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RESUMO 

 

Primeiramente, deve ser elucidado que a forma de abordagem científica deste 

trabalho é direcionada pelo acoplamento entre Teoria da Linguagem e Teoria dos 

Sistemas. Este texto é dividido em três partes, cada uma com capítulos próprios que 

delimitam: os instrumentos teóricos utilizados como ponto de partida; os 

instrumentos e estruturas que guardam relação de pertinência com o trabalho 

através de uma pesquisa no direito brasileiro e comparado; e a elucidação dos 

institutos a serem estudados com suas especificidades e pontos de conexão. A 

primeira parte trata de enumerar os fundamentos da Lógica Jurídica e da Teoria da 

Linguagem adotados e seus contrapontos e complementos na Teoria dos Sistemas, 

resultando no terceiro capítulo que é a consolidação do suporte teórico final 

utilizado. Segunda parte trata de definições trazidas pelo direito brasileiro, em 

especial utilizando-se da estrutura da Regra-matriz de Incidência Tributária, 

focalizando nas manifestações do vocábulo tributo e na base de cálculo tributária. 

Ainda, existe um capítulo dedicado aos problemas do direito internacional acoplados 

aos problemas derivantes da integração com o direito interno, em especial com o 

direito tributário. Parte final, de três capítulos, foi destinada a definir e demonstrar a 

aplicação de cada um dos institutos estudados, que sejam: valoração aduaneira e 

preços de transferência. Capítulo final trata das interações entre estes dois institutos 

em suas estruturas, funções e relações, apontando convergências e perspectivas. 

 

Palavras-chave: Direito Tributário; Regra-Matriz de Incidência Tributária; Imposto 

sobre a renda; imposto de importação; imposto sobre circulação de mercadorias; 

PIS/COFINS importação; valoração aduaneira; preços de transferência; direito 

internacional; base de cálculo tributária. 



ABSTRACT 

 

Firstly, it shall be explicated that the scientific approach of this work has as premises 

the coupling between Linguistics’ Theory and System’s Theory. This essay is divided 

into three parts, each one with its own chapters, which can be divided into: the 

theoretical instruments as starting point; the instruments and structures which have 

pertinence with this work thru a research into national and comparative law texts; and 

the clearing of the studied legal institutes with its specificities and connecting points. 

The first part deals with the fundaments of Legal Logics and Linguistics’ Theory 

adopted and its counterweights and complements in System’s Theory, resulting in 

the third chapter which is the consolidation of the theoretical support used in this 

work. Second part defines the institutes of Brazilian law, specially, using the Matrix 

Rule of Tax Incidence, focusing into the manifestation of the word tax and into the 

taxable basis. Also, there is a chapter dedicated to the problems of the international 

law coupled to the problems deriving from the integration with the internal law, 

specially, with tax law. Last Part, with three chapters, was meant to define and 

demonstrate the application of each one of the studied institutes, which are: customs 

valuation and transfer pricing. Final chapter deals with the interaction between these 

two institutes in their structures, functions and relationships, pointing out 

convergences and perspectives. 

 

Key words: tax law; matrix-rule of tax incidence; Income tax; import taxes; sales tax; 

PIS/COFINS over import tax; international law; transfer pricing; customs valuation; 

taxable basis. 
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INTRODUÇÃO 

 

Os problemas derivantes do comércio internacional na sociedade 

complexa são de poliédricos esquemas com pontos de vista em vários diferentes loci 

no sistema jurídico representados por visões de segundo nível internas e externas. 

 

A comunicação interna ao sistema jurídico, com o seu código 

lícito/ilícito tende a apreender os fenômenos de forma geográfica, na dicotomia 

centro/periferia do sistema, lembrando que tal distinção é realizada em um complexo 

tridimensional, ou seja, existem vários pontos próximos de um dado ponto de 

irritação das estruturas, permitindo que a reação do sistema se dê por diferentes 

tipos destas estruturas (no contexto da idéia a ser elucidada posteriormente da onda 

de choque). 

 

Igualmente, as irritações do ambiente são reproduzidas no sistema 

por estruturas que podem ser diversificadas, em parte pelo problema da seleção 

darwiniana1 interna ao sistema, além do ponto da conjugação lógica entre 

antecedente e conseqüente normativo, ou entre objeto dinâmico e imediato (um para 

um, uni-unívoca; um para vários, uni-plurívoca; vários para um, pluri-unívoca; e 

vários para vários, pluri-plurívoca). 

 

No caso do direito, tais combinações são sempre presentes, pois 

cada hipótese normativa acaba por ter necessariamente critérios de ingresso em 

dado conjunto e, no caso, um mesmo objeto cognitivo (multifacetado e complexo) 

pode ter critérios que o enquadrem em diversas hipóteses normativas. 

 

Aqui, o problema está nos dois pólos, tanto nos critérios do fato, 

como na conseqüência jurídico tributária específica da (re)qualificação de tais fatos. 

 

O direito possui um problema interessante do ponto de vista 

metodológico, já que existe uma confusão de suporte físico entre o objeto e a ciência 

                                                
1 DARWIN, Charles. A origem das espécies.  São Paulo: Martin Claret, 2005. 
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que o estuda, fazendo necessário que se estude a partir das premissas do giro 

lingüístico, escola filosófica que enfrentou tais dicotomias. 

 

Tanto o direito positivo como a Ciência do Direito são formados por 

linguagem, logo, a única maneira de diferenciar os dois é tratar de formas de 

linguagem diversas (prescritiva e descritiva) ou dizer que há uma distinção entre os 

códigos de cada um desses sistemas. 

 

Um faz parte de um plexo cognitivo, de percepção do cientista da 

realidade jurídica ao seu redor; o outro possui limitações de contato com a realidade, 

pois as cria mediante suas próprias estruturas. 

 

Obviamente, no caso do direito há um nítido problema na delimitação 

da distinção entre teoria e prática, já que a internalização dos fenômenos ambientais 

é realizada através das estruturas do direito e, portanto, quando o direito age, cria-se 

realidade através da comunicação jurídica/linguagem. 

 

O método empírico dialético, dentro do contexto positivista, acaba 

por permitir estas idas e vindas observando o sistema jurídico em uma perspectiva 

externa ao direito, das irritações do ambiente para as internalizações do sistema. 

 

Logo, a pesquisa científica, no caso, tanto descreve como tenta 

construir comunicações que potencializem as irritações no discurso jurídico, criando-

as para que o direito continue o seu movimento autopoiético. 

 

Como finalidade mediata tem-se a reflexão sobre as interações entre 

vários sistemas jurídicos, além da sobreposição de institutos jurídicos, assim como 

ocorre em vários casos no direito interno, por aspectos conglobantes (como no caso 

do direito penal) ou mesmo por qualificações distintas em ramos do direito positivo 

(no caso de elisão geral ou fiscal). 

 

Portanto, no direito positivo (ordem jurídica total), ou entre direitos 

positivos (ordens jurídicas parciais), existem sempre sobreposições qualificativas, ou 
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seja, o direito reconhece uma dada irritação do mundo como vários objetos 

imediatos diferentes, do que, tais qualificações devem ser coordenadas. 

 

Resumindo, tende-se a focalizar, na pesquisa, o fato de que os 

institutos apresentados possuem ligação com o direito tributário, em específico com 

alguns tributos, além de requalificar, por exemplo, valores de direito civil dos 

balanços contábeis. 

 

Para tanto, outras etapas finalísticas imediatas são necessárias, 

como a definição e qualificação jurídica, dentro de um contexto de homogeneidade, 

de tais institutos, utilizando ferramentas côngruas entre elas, em especial, estruturas 

de teoria geral do direito, Lógica Jurídica e Teoria dos Sistemas. 

 

Em outro prisma, a identificação de cada um desses institutos além 

de sua classificação entre eles é um dado necessário, para que se tenha como 

igualar ou sobrepor os fatos e conseqüências jurídicas de um dado de realidade 

(evento/irritação). 

 

Estas observações, portanto, fazem parte da primeira parte do 

trabalho, que delimita as ferramentas teóricas a serem utilizadas, tentando, aqui, 

justificar o uso destas, que sejam, as teorias da linguagem e dos sistemas acopladas 

entre si, como já realizado em outros trabalhos deste autor. 

 

Na segunda parte do trabalho, as estruturas do direito dogmático 

brasileiro e internacional são colocadas em movimento, elucidando como o direito 

tributário é percebido no direito brasileiro e como se dá a conformação da definição 

do conceito de tributo e quais as conseqüências para os temas estudados. 

 

Ainda, necessário se faz elucidar como funcionam as estruturas do 

direito internacional e sua forma de interação no direito brasileiro, ou seja, como o 

direito positivo brasileiro reage/internaliza o sistema jurídico internacional e como 

estas estruturas convivem entre si. 
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Obviamente, o tema deste trabalho faz com que sejam necessárias 

mais elucidações sobre o papel da base de cálculo tributária, aprofundando os 

estudos iniciados na forma operativa: Regra-matriz de incidência tributária. 

 

Adentrando na parte das especificidades temáticas, terceira e última 

parte, deve ser ressaltado que o trabalho não pretende esgotar cada um dos 

institutos, que sejam, valoração aduaneira e preços de transferência, mas, sim, 

focalizar sobre a Teoria dos Sistemas e Teoria da Linguagem estes institutos, além 

de verificar suas interações dentro do ineditismo necessário que é peculiar de uma 

tese de doutoramento. 

 

Neste contexto, novamente o problema da unidade do direito e sua 

diferenciação da economia coloca-se como tema fundamental que perpassa este 

trabalho, já que a operatividade entre os temas revela estes dois sistemas operando 

sobre premissas diversas, tendo como fundamento comum a idéia de 

comparabilidade de operações, realizada/pressuposta pelo sistema econômico em 

detrimento do sistema jurídico. 

 

Logo, verifica-se que o problema das causas de cada um desses 

fenômenos (re)qualificativos de valores de transação diversos do pretendido na 

literalidade da comunicação jurídica do contribuinte/negociante, são refeitos em 

todas essas estruturas citadas, dando um caráter de homogeneidade ao processo 

intelectual a ser desenvolvido neste trabalho. 

 

A economia, portanto, realiza programa de propósito específico para 

o direito, sendo pressuposta por este, com esta necessária comparabilidade entre as 

mais diversas operações comerciais ou realizando as simulações típicas dos 

programas de propósito específicos da economia, perfazendo, ao cabo destes 

processos, um espelhamento cruzado, através de uma irritação recíproca entre 

direito e economia, permitindo que este internalize todas estas operações por suas 

próprias estruturas e perfaça a base de cálculo tributária. 

 

Portanto, nestes pontos se tem o núcleo das preocupações deste 

estudo, em que há uma enorme defasagem entre a técnica e a teoria, já que as 
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operações transnacionais, além das locais, são de complexidade crescente, mas 

sem solução/marco teórico satisfatórios. 

 

O problema é, conforme já explicitado, coordenar visões e dar uma 

uniformidade a tais estudos que partem de pontos referenciais distintos (legislações 

internas de cada um dos países, normalmente) e de formas distintas de analisar o 

problema, como no direito tributário, direito civil, direito econômico, economia, 

administração, contabilidade. 

 

Logo, a visão de conjunto é inexistente na doutrina, pois seria 

impossível produzir um tratado sobre comércio internacional com as práxis de cada 

um dos países, do que, obviamente, tendentemente serão estudados os autores que 

falam sobre a área internacional além daqueles que tratam do direito interno 

brasileiro. 

 

Elucidando, as implicações recíprocas necessárias entre a utilização 

de cada um destes itens como forma de, globalmente, regular/revestir em linguagem 

jurídica cada uma das transações deve ser realizada de maneira holística, 

implicando necessidade de que os dois institutos tenham sua aplicação coordenada 

entre si, sob pena de a aplicação de um implicar afastamento dos demais, algo 

incompatível com as premissas adotadas. 

 

Uma observação final é necessária no plano da metodologia utilizada 

na elaboração formal deste trabalho, com a ausência de citações e o baixo número 

de notas de rodapé sendo propositais, pois a visão apresentada leva em conta as 

doutrinas tradicionais para se afirmar, buscando, a partir da infirmação delas agregar 

os novos pontos de vista. 

 

Neste contexto, com uma mera observação da bibliografia de 

pesquisa deste trabalho, pode ser visto que outros autores foram pesquisados, mas 

suas contribuições não foram aproveitadas ou, se foram, uma tradução imperfeita foi 

reproduzida a partir do ponto de vista do autor deste texto evitando, ainda, que não 

existam dois corpos de linguagem no trabalho: a linguagem do autor e a linguagem 

do escritor originário. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

TOMO I – ESTABELECENDO UM SISTEMA DE 

REFERÊNCIA TEÓRICO. 
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TÍTULO I – ESTRUTURAS DE FILOSOFIA E TEORIA GERAL 

DO DIREITO. 

 

CAPÍTULO I – TEORIA DA LINGUAGEM. 

 

1.1. Sobre o conhecimento, linguagem e objeto do co nhecimento. 

 

Conhecimento é a forma de ver o mundo através de um prisma que 

cria o mundo, a linguagem, logo, conhecimento é tudo aquilo percebido e 

expressado, pois o que não pode ser expresso dentro de uma forma não pode ser 

conhecido. 

 

O ato de conhecer pressupõe uma redução de complexidades, uma 

limitação, sendo o produto conhecimento é expressão e, ao mesmo tempo, expresso 

em sinais captados pelos sentidos humanos. 

 

A forma supracitada é a linguagem, logo, não existe conhecimento 

sem linguagem, nem linguagem sem conhecimento, o conhecimento é o que 

impulsiona e cria o mundo e é criado pelo mundo. 

 

A linguagem é que organiza o caos do ato de conhecer, é forma, é a 

estrutura sobre a qual as limitações humanas e sensoriais são expressas. 

 

Aparentemente, nesses paradoxos é que informações são criadas, 

propagadas, tendo na assimetria a criação de um conjunto, o mundo pulsante, o 

mundo “real”. 

 

Tal realidade torna-se linguagem e é formada de linguagem,  

recordando que as limitações sensoriais e a pragmática comunicativa acabam por 

usar a linguagem como recurso para comunicação entre as pessoas e criações 

coletivas do estado de coisas, o mundo coletivizado. 
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Os sentidos e as percepções são atos de conhecer, atos de reflexão 

intelectiva, geradores de irritações sofridas pelo ser, que são percebidas a posteriori, 

ou seja, tais irritações somente são irritações a partir da percepção. 

 

O conhecimento é o objeto de tais percepções humanas, aprisionado 

na forma que é a linguagem, ele é o antes e o depois, ainda que não se possa 

definir o antes, pois, para a mente humana, somente existe o depois, versado 

através do processos de percepção e dos sentidos. 

 

Este conhecimento possui um objeto, lembrando que a forma desta 

expressão é ironicamente respondida com a afirmação que o objeto do 

conhecimento é o conhecimento e não o objeto ao qual tal conhecimento se refere. 

 

Parcialmente desvelando a aparente tautologia, o objeto é um dado 

que está vinculado a uma criação intelectiva posterior, logo, o objeto pode estar 

dentro da mente do sujeito que realiza tal processo. 

 

Dentro de tal contexto é necessária a distinção entre o objeto em si, 

percebido, em sentido amplo; e o objeto em sentido estrito, o conteúdo de uma 

forma da consciência. 

 

Objeto é forma, está dentro do núcleo das especulações, é um dado 

sobre o qual se realizam reflexões/processos internos, e sobre o qual são criados 

processos externos. 

 

Processos tais que geram uma forma de humanização do mundo, já 

que o mundo somente existe a partir de tal processo e tal processo bi-reflexivo é que 

cria o mundo enquanto estado de coisas, já que tal processo somente surge através 

de linguagem. 

 

1.2. O sistema de referência e a verdade. 
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Sistema de referência é um conjunto de afirmações/premissas sobre 

os quais se assentam outros raciocínios que geram um conjunto hermético/concluído 

de frases/percepções de realidade. 

 

O sistema de referência é a base do conhecimento, é como a 

realidade é moldada e direcionada para uma percepção ou para a construção de um 

raciocínio que siga as linhas do pensar surgido na mente do cientista. 

 

Tal sistema é o conjunto de regras de aproximação do dado objeto, é 

o conjunto de referências, como de espaço e tempo ou CNTP (condições normais de 

temperatura e pressão) da física, a exemplo, é um direcionamento a atividade de 

conhecer um dado de mundo através de um ponto específico, criado para dar rigidez 

ao conhecimento apresentado. 

 

O conhecimento deve sempre vir acompanhado de uma série de 

regras, pois cada língua, cada usuário, acaba por ter seus próprios fundamentos da 

forma de conhecer ou se aproximar de um dado de mundo. 

 

Logo, existe a necessidade de que se coloquem amarras em um 

conhecimento que se quer propagar, pois ele tem a tendência de ser deslocado 

pelas mínimas rajadas de vento/críticas como um balão no meio de um furacão. 

 

O conhecimento sempre é relativo, não somente pelo aspecto das 

traduções/modos de realidade de cada uma das línguas, mas também pelo aspecto 

já exaustivamente citado das inúmeras formas de aproximação e da inexistência de 

uma verdade absoluta. 

 

Em outras palavras, tudo é relativo à língua, aos olhos pelos quais o 

sujeito visualiza o conhecimento, o conhecimento entendido, aqui, como objeto do 

ato bi-reflexivo de percepção. 

 

Neste contexto, encaixa-se a definição do conceito de verdade, 

recordando que, basicamente, existem cinco correntes sobre a verdade: a da 
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verdade por correspondência; verdade pragmática; a verdade dogmática; a verdade 

lógica; e a verdade por consenso. 

 

A verdade por correspondência seria a clássica verdade que surge a 

partir da observação, se algo existe ou acontece, aquilo é verdade. 

 

A verdade pragmática é a verdade que existe a partir de um ponto do 

sistema, que enumera e é seguido emanando verdades que são tomadas como 

ponto de partida dentro de um dado contexto social, como o STF, a exemplo, dentro 

do sistema jurídico. 

 

A verdade dogmática é semelhante àquela pragmática, com a 

distinção de que a base para a sua propagação é a fé. 

 

A verdade lógica parte da aferição de estruturas, as quais são 

consideradas valores de verdade, o que, com a utilização das regras lógicas da 

identidade, não contradição e terceiro excluído, gera um conhecimento universal e 

preciso, ainda que, no plano fenomênico, tal conhecimento possa não ter eco. 

 

A última e mais acertada nas sociedades modernas, ainda que a 

verdade lógica e pragmática permanecem válidas, refere-se ao conceito platônico de 

doxa e episteme, opinião e conhecimento, verdade pessoal que é reproduzida e 

depois coletivizada, como nas reviravoltas teóricas similar aquela de Copérnico, a 

exemplo (conforme autores da linha de Rorty, Lyotard e Baiou2). 

 

Dentro deste contexto, várias são as teorias criadas, com pequenas 

distinções, no qual é reproduzido no plexo do problema da verdade por vários outros 

autores, o que implica que a verdade é algo coletivizado, dentro de uma perspectiva 

moderna, a verdade é um consenso criado por uma linguagem comumente aceita, 

ou mesmo que verdade é ideologia como para Bakhtin3. 

 

                                                
2 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas . Santiago del Estero: Paidós Postales, 
1999. 
3 FIORIN, José Luiz. Introdução ao pensamento de Bakhtin.  São Paulo: Editora ática, 2006. 
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Para Flusser4, a verdade é um dos aspectos da língua, logo, o 

absoluto não encontra ressonância já que tal assertiva sobre a realidade está 

contida em uma das línguas ou em um dos tipos de língua (flexionais, aglutinantes e 

isolantes). 

 

Logo, toda a verdade é relativa ao estado de coisas vertidos em 

linguagem, a língua como filtro e realidade, como forma, de mundo e como mundo 

em si mesma, a lógica reinante como regra formal. 

 

Logo, para tal teoria somente existem relativizações, que são 

mascaradas através das traduções, que são versões, posicionamentos sobre um 

dado coletivo e inatingível que é a faceta da realidade. 

 

Obviamente a expressão verdade absoluta não pode utilizada dentro 

do paradigma lingüístico, não somente pela distinção de verdade interna e verdade 

coletiva, mas, ainda, pela abertura para a revolução do conhecimento, para a 

adaptação do sistema a discursos mais convincentes. 

 

Ainda, para Flusser5, a verdade absoluta no contexto da 

correspondência seria uma operação de identidade ou não entre duas frases, sendo 

que isto mascararia algo não articulável, não compressível, e, portanto inexistiria 

esta verdade absoluta. 

 

A linguagem se presta a manipulações retóricas e comprovações 

lógicas que permitem uma segurança e consenso no conhecimento, mas, ao mesmo 

tempo, permite uma contestação segura, até estimulada. 

 

Logo, o conhecer acaba por ser contextualizado, ser manipulado, a 

verdade é criada a partir da discórdia, o conhecimento somente o é a partir da 

investigação e contraposição. 

 

                                                
4 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
5 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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Lembre-se que, em todas as teorias citadas, tem-se como pano de 

fundo utilizado a não aceitação da verdade como um dado de fato, mas a realização 

da verdade como construção não ontologicamente existente. 

 

1.3. Flusser e a Teoria da Linguagem: entrecruzamen tos. 

 

Dentro dos temas caros a Flusser6, destacam-se a idéia de língua, 

consciência, tradução, homem, pensamento, frase entre outros, os quais serão 

desenvolvidos para elucidar o sistema de referência adotado. 

 

1.3.1. Homem, pensamento e frase.  

 

O homem é o núcleo sob o qual se assenta a vida e a realidade é 

construída de maneira assimétrica, externamente, a partir de um processo bi-

reflexivo interno, que é o pensamento/fraseamento. 

 

O que ocorre externamente é internalizado, mas somente existe após 

esta internalização, o homem é o produto e produtor de uma série de símbolos 

concatenados dentro de regras de construção. 

 

Tudo ocorre a posteriori dos acontecimentos, o homem pensa e cria 

realidade, mas o pensamento é estruturado, objetivizado, por meio de uma frase. 

 

A frase e o pensamento são formas de organização, uma objetiva, 

certa ou errada, externa, dependendo da língua (frase), e uma subjetiva, o 

pensamento, que é uma pulsão desconexa e ordenada ao mesmo tempo, interna, 

seguindo as ordens do sujeito pensante (homem). 

 

Os sentidos enviam informações que são geradas/traduzidas por 

meio de uma série regular, ordenada, sendo pensados e externalizados 

estruturadamente através de frases dentro das regras de construção de um dado 

sistema. 

                                                
6 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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Retomando, o homem é o meio através do qual os dois lados da 

mesma moeda coexistem, frase e pensamento, objetividade e subjetividade, o 

homem pensa em forma de frases, ordenando os impulsos trazidos por meio dos 

seus sentidos. 

 

O homem/eu se utiliza de suas ferramentas materiais, o intelecto, 

sentidos, espírito e trabalha os dados brutos que surgem interna e externamente por 

meio de uma forma de realidade, a língua. 

 

A língua vem formada por palavras potenciais (que podem ser), pelo 

caos, transformadas através do intelecto em palavras ordenadas, cosmos, frases, 

pensamentos estruturados. 

 

A língua é o caos e as regras, é o dado bruto e o dado filtrado pelo 

intelecto. 

 

A consciência passa pelo prisma da reflexão e aprendizado na 

organização das frases e pensamentos, pois o homem é um animal que possui a 

característica de processar ordenadamente as suas pulsões e gerar outputs para o 

mundo que o agride. 

 

Logo, consciência é o que surge a partir dessa noção de si mesmo e 

de seu entorno, a capacidade de se utilizar da matéria bruta e a tornar um produto 

acabado. 

 

A centralização da realidade individual de Heidegger7 acaba por ser 

uma nota relativa ao centro de significação de uma palavra e a escolha de qual 

realidade está sendo retratada por um dado sujeito, é a palavra como catalisador da 

escolha, é a realidade escolhida, dentro das realidades possíveis. 

 

                                                
7 HEIDEGGER, Martin. Conferências e escritos filosóficos.  São Paulo: Nova Cultural, 1989. 
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É dizer, a exemplo, se um sujeito utiliza expressões estranhas na sua 

comunicação cotidiana, será interessante notar que sua realidade escolhida difere 

da comum realidade coletivizada. 

 

1.3.2. Língua, linguagem e fala. 

 

Linguagem é repertório, forma de expressão, espécie, é um conjunto 

sistematizado de signos funcionando como meio de comunicação de idéias. 

 

Língua é realidade, é o conjunto, caos e ordenação, tendo como 

elementos constituintes um conjunto de significantes e regras de um dado contexto 

social, espacial e temporal que é criação e criado pela língua. 

 

Fala é o ato do indivíduo de por em prática uma determinada língua, 

uma forma de ver o mundo, é um ato de expressão que se personifica em uma 

forma de linguagem, a verbal. 

 

A fala é a concretização de uma dada língua, porém é, também, 

anterior à língua, mas sem regras e sem sentido estruturado, características da 

língua enquanto idioma e tomada como realidade a posteriori, já ordenada. 

 

Obviamente, tais conceitos são interligados por várias formas não 

hierarquizadas, como a fala, que é o ato de expressão de uma linguagem baseada 

em uma língua, a exemplo. 

 

Outro é dizer que fala é o aspecto dinâmico da língua compondo 

apenas uma espécie de linguagem possível. 

 

Terceiro, é dizer que a língua é uma das formas de linguagem 

possível. 

 

Tais formas de visualização das interações entre estes institutos são 

comprobatórias de uma heterarquia e um sistema aparentemente cíclico, em que o 
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que seria a priori é tomado como a posteriori, já que somente é constituído em um 

momento futuro. 

 

O presente destas interações é inexistente e a forma de visualização 

depende de onde se coloca o observador. 

 

Complementarmente, a construção do fato dentro do universo 

heideggeriano8 (que, neste sentido, assemelha-se a Flusser9) constrói-se de 

maneira arbitrária (ainda que, futuramente, consiga o consenso necessário para a 

produção da língua), em que o ato de emissão de fala centraliza múltiplas 

realidades, reconduzindo a uma realidade singular. 

 

É dizer, assim como no momento das experimentações/ruptura de 

Marcel Duchamp no qual passou a arte de definida através de sua estética, bom 

gosto subjetivo, para uma definida arbitrariamente pelo ato de dizer que algo era 

arte, denota-se um paralelo entre o giro lingüístico e Heidegger10, já que o real é 

aquele criado pelas palavras.  

 

Logo, à medida que a linguagem se torna mais complexa e mutável, 

as possibilidades do real aumentam, paradoxalmente ao fato que várias opções 

coletivizadas já foram tomadas, ou seja, o universo em expansão apresenta um 

número menor de possibilidades futuras, já que suas possibilidades passadas (que 

são o primeiro fator de multiplicação) já foram escolhidas. 

 

A fórmula matemática desta idéia seria a (possibilidades passadas) x 

b (possibilidades presentes + possibilidades futuras), sendo as possibilidades 

passadas iguais a 1, já que ocorreu a tomada de decisão no passado, não deixando 

a forma aberta, infinita, também, no seu termo antecedente. 

 

Como conseqüência aplicada, o universo está em expansão espacial 

após o chamado big bang, momento inicial da criação do universo, mas, 

                                                
8 HEIDEGGER, Martin. Conferências e escritos filosóficos.  São Paulo: Nova Cultural, 1989. 
9 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
10 HEIDEGGER, Martin. Conferências e escritos filosóficos.  São Paulo: Nova Cultural, 1989. 
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paradoxalmente, esta expansão é contraposta a uma retração do número/espaço de 

possibilidades deste universo para o futuro. 

 

O sistema jurídico e sua construção normativa individual são 

idênticos a realidades paralelas, um multiverso, em que cada um sujeito possui seu 

próprio universo, que opera, paralelamente a outros universos, é dizer, o conceito de 

norma é único, mas a definição denotativa desse sistema, semanticamente, é 

múltipla e depende de cada centralização de realidade produzida pelos operadores 

do sistema, cada um utilizando a língua como construtora de realidade. 

 

Obviamente, este sistema de multiverso possui realidades paralelas 

alinhadas em muitos pontos, o que explica, a partir de uma visão hetero-referente 

desses universos individuais, uma realidade coletiva que é chamada de 

consenso/status quo. 

 

Como exemplo da distinção entre a língua do direito e as outras 

línguas sociais, deve ser recordado que na linguagem jurídica inexiste o tempo 

presente, somente o futuro e o passado, já que os fatos jurídicos somente existem 

como o a posteriori que re(produz) o a priori, utilizando o pretérito perfeito, mas 

dentro de limites e linhas postos no verbo em seu infinitivo. 

 

Logo, duas traduções são possíveis nesta leitura de Flusser, a 

tradução entre realidades (centralização do núcleo semântico daquela estrutura 

lingüística) e a tradução em si entre línguas. 

 

1.3.3. Teoria da tradução. 

 

O conceito de tradução pode ser definido como transferência de 

realidade e sentido de uma língua/realidade para outra por meio de um processo de 

comparação de repertórios e estruturas, produzindo uma versão na segunda língua 

escolhida, no mesmo sentir de Flusser11. 

 

                                                
11 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da tradução. In: Revista brasileira de filosofia. São Paulo: 
Instituto Brasileiro de Filosofia, Vol. XIX, Fascículo 73, jan.-mar. 1969. 
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Verifica-se, logo, que esta operação é extremamente funcional para 

o direito, pois, verificando a partir da comparação entre a linguagem natural e 

jurídica, dos fatos sociais e os jurídicos, existe uma distinção de estrutura e 

repertórios, recordando que o do direito é somente aquele autorizado por lei. 

 

Esta linguagem jurídica, portanto, é normativa, hipotético condicional, 

técnica, a qual se diferencia da linguagem social, atécnica, não normativa, não 

estruturada. 

 

Ainda, existe uma tradução entre sistemas diversos de referência por 

meio da simplificação, em que um dado de mundo não necessita de todos os seus 

caracteres componentes para expressar uma realidade singularizada em uma dada 

língua, para transmitir uma mensagem. 

 

Forma distinta desta é aquela que ocorre de um ramo didaticamente 

autônomo do direito para os demais, já que existiria uma tradução, pois as lógicas 

internas ao sistema e os princípios servem como diferenças entre estados de língua, 

requerendo tradução. 

 

É dizer, um mesmo fato para uma norma deve ser traduzido para as 

demais seguindo o repertório dela, como no caso de uma infração tributária que se 

torna um crime contra a ordem tributária, lembrando que tal crime somente advém 

do direito tributário e não da conduta humana existente no plano da facticidade. 

 

Outrossim, deve ser dito que o direito sempre traduz, pois compara 

estruturas e significantes e os (re)produz dentro do direito. 

 

Último exemplo de forma de tradução no direito é aquela que se 

aproxima do sentido comum para a palavra tradução e está ligada a tradução entre 

textos internacionais para textos de direito nacional, como os tratados e suas 

versões possíveis no momento de sua internalização. 
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Logo, concluindo, pode ser dito que operar o direito é sempre 

traduzir, pois da realidade/língua da sociedade traduz-se para o direito que perfaz 

uma distinta realidade/língua da inicial. 

 

1.3.4. Relações entre linguagem jurídica e linguage m social. 

 

Interessante é notar que uma é traduzida pela outra, são realidades 

distintas, possuem repertório e regras de construção e transformação próprias. 

 

Neste caso, um é o caminho mais radical, o de proclamar a língua 

jurídica como forma de construção de realidades, que se contrapõe à linguagem 

social. 

 

Utilizando-se a definição do conceito de Flusser12 para língua, em 

que ela é realidade, sendo o direito criador de realidade e representante dela 

mesma, não se subsumiria ao conceito de parte de um todo, mas sendo uma 

realidade autônoma das demais, necessitaria ser considerada como uma língua em 

si mesma. 

 

Em outro giro, mais simplista, a linguagem social não possui força 

coercitiva, não possui o código lícito/ilícito do direito, é criada de maneira livre, ou 

seja, não necessita de agentes competentes (em sentido jurídico). 

 

A linguagem social é utilizada como uma falsa base para as 

manifestações deônticas, já que o deôntico e sua linguagem correspondente são 

uma língua em si mesma, portanto criadora de realidade. 

 

A troca entre uma e outra língua surge dentro do processo de 

desenvolvimento recíproco, da abertura cognitiva, da evolução lingüística da 

sociedade. 

 

                                                
12 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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A linguagem social não é técnica e possui uma maior multiplicidade 

de palavras, além de graus de ambigüidade e vaguidade superiores. 

 

Em contrapartida, a linguagem jurídica é técnica, com repertório 

restrito e busca diminuição das incertezas, com processos de definição 

razoavelmente estabelecidos, dando uma uniformidade maior no seu discurso. 

 

1.4. Direito, linguagem e método. 

 

Alguns pontos de partida devem ser esclarecidos para que a ligação 

entre estes três itens fundamentais da ciência sejam conectados entre si. 

 

Direito, objeto cultural é entendido como o um fenômeno lingüístico 

que constrói realidades próprias, dentro de um conjunto de fundamentos que são a 

unidade do sistema. 

 

Os objetos culturais são reais, susceptíveis a experiência, sendo 

passíveis de valoração positiva ou negativa, sendo apreendidos mediante o ato 

gnosiológico da compreensão pelo método empírico dialético. 

 

Os pontos que formam a unidade deste sistema estão baseados em 

uma estrutura que é a norma, estrutura lógica que conjuga um antecedente e um 

conseqüente por meio de um functor deôntico, em uma implicação contingente. 

 

Da contingência e generalidade surge a unidade do sistema jurídico, 

o seu código lícito/ilícito, que cria assimetrias e realiza a comunicação jurídica, 

sustentada pela linguagem. 

 

A experiência de tais objetos se dá através do contato com as tintas 

no papel, no caso do direito, a linguagem jurídica veiculada por meio de 

instrumentos competentes como o diário oficial, que veicula os textos que são 

ordenados mentalmente na forma de normas. 
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Direito é norma e norma é linguagem, logo, direito é linguagem, 

silogismo básico e eficaz na demonstração de que o direito e linguagem são 

interconectados. 

 

O direito como objeto do mundo é e existe através da linguagem, 

que é a forma de criação de realidades, de existência do mundo, já que a linguagem 

é que está à frente dos acontecimentos, que são, somente, alcançados a posteriori, 

quando captados de maneira eficaz por um eixo lingüístico-comunicativo. 

 

Obviamente, qualquer objeto de estudo, no caso, o direito, acaba 

tendo de ser aproximado mediante um método que é a forma do conhecer em 

sentido científico. 

 

Em outras palavras, a linguagem é o meio pelo qual o cientista 

visualiza o direito, por esta ser o direito, em determinadas condições. 

 

A relação entre linguagem e direito é de gênero/espécie, esta sendo 

determinada através da estrutura e do código. 

 

Obviamente, dentro de uma visão externa ao sistema, o direito cria 

suas próprias realidades, e, dentro de uma visão interna, somente existe o direito, 

não existindo uma realidade distinta para ele. 

 

Logo, o método de visualização do direito parte do próprio direito, a 

ciência sendo contida dentro do seu próprio mundo, uma visão de segunda ordem 

interna ao sistema. 

 

Em outras palavras, o método de aproximação do direito é o 

empírico dialético à medida que a realidade interna e os seus reflexos e impulsos 

são visualizados dentro do sistema, uma assimetria que permite a sua inserção no 

contexto dos sistemas comunicativos/lingüísticos sociais. 

 

Primeiro passo, reciclando as idéias apresentadas, é dizer que cada 

um dos elementos conectados não subsiste, enquanto ciência jurídica, sem o outro, 
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ou seja, o direito não existe sem linguagem e não pode se aproximar da linguagem, 

nem do direito, nem da linguagem do direito, sem método/forma de cognição 

estruturada. 

 

Segundo é enunciar alguns fatos, como o de que uma das formas de 

visualizar o direito é a partir de uma perspectiva semiótica, ou seja, ciência que 

estuda a linguagem, o que demonstra que o método é variado ainda que o objeto 

seja uno. 

 

Em outro giro, outra forma de descrição do método, é dizer que ele é 

uno e ao mesmo tempo plural, pois para conhecer um objeto de estudo de nada 

adianta ter apenas uma visão, que é sempre deturpada, falha e arreflexiva por 

natureza. 

 

Logo, o método é um posicionamento/reposicionamento frente ao 

objeto constante, quer seja por meio da semiótica, lógica, da filosofia, o que infere 

que o método é aplicado na construção e investigação do objeto, que é dúplice e 

uno ao mesmo tempo, pois se estuda a linguagem que é a forma de expressão 

(única) do direito. 

 

Sob este ângulo, importante é mencionar a contribuição do professor 

Barros Carvalho13 que, reinterpretando Vilanova14, apresentou uma teoria chamada 

de Construtivismo Lógico-Semântico. 

 

Esta teoria apresenta um foco específico que perfaz um importante 

entrecruzamento entre aspectos lógicos (sintáticos), o chamado Giro Lingüístico e 

uma forte investigação semântica das estruturas e palavras dispersas no corpo do 

direito positivo. 

 

                                                
13 O exemplo mais acabado de tal teoria foi posto em sua última obra: CARVALHO, Paulo de Barros. 
Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: Noeses, 2008. 
14 VILANOVA, Lourival. Estruturas lógicas e o sistema no direito positivo.  São Paulo: Noeses, 
2006. 
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Neste plano, portanto, várias das considerações realizadas, daqui 

em diante, revelam tal preocupação metodológica e tomam como pressupostas as 

considerações sobre este método. 

 

1.5. Ordenamento e sistema jurídico. 

 

1.5.1. Definição do conceito de sistema: entre a Ci ência do Direito e o direito 

positivo. 

 
Sistema é um conjunto de elementos agrupados segundo uma 

espécie de homogeneidade e que interagem entre si, interrelacionam-se. 

 

Logo, a concepção de sistema é o de um agrupamento que cria 

relações em seu interior, ou seja, os elementos não são fotografados em um dado 

momento histórico e a descrição destes elementos desta classe basta para a 

configuração do ser sistema. 

 

O ser sistema é ter interação, é ter adaptabilidade, mutabilidade, é 

relação entre elementos, sem relação entre elementos, sem interação, não existe a 

possibilidade de ser sistema. 

 

Reforça-se que o direito positivo é um sistema autopoiético, 

autoreferencial, fechado operativamente e aberto cognitivamente. 

 

Quando se trata de direito positivo, pode ser afirmado que esta 

unidade é sintática, mas não semântica, e o fato de ser sistema possui como eixo de 

relação o seu código lícito/ilícito, além das relações internas entre textos jurídicos 

para conformação da ordem jurídica. 

 

Em outro giro, o direito positivo é estruturado sob a forma de 

programas/normas jurídicas que possuem como estrutura a forma hipotético 

condicional, em que um fato implica (causalidade jurídica) uma relação jurídica entre 

sujeitos que tem como objeto direitos e deveres correlatos, observados a partir da 

assimetria de tal relação. 
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Recorda-se que se utiliza da forma dada pela sintática para 

determinar que o objeto da relação jurídica é o objeto em si de uma dada frase, ou 

seja, as frases possuem sujeito, verbo e objeto, do que, na relação jurídica existe o 

sujeito (ativo ou passivo), o modal e o verbo (na conformação do verbo de uma 

proposição) e o objeto (direto ou indireto, no caso do direito, direto). 

 

Neste sentido, os sujeitos e verbos variam entre a relação e sua 

conversa, enquanto o objeto não. 

 

Conseqüentemente, direito positivo é sistema, já que possui um 

fundamento comum (a distinção entre os códigos) e interação entre os seus 

elementos pelas relações de hierarquia/heterarquia/circularidade e, enfim, pela sua 

autopoiesis que fundamenta a mobilidade/mutabilidade das estruturas jurídicas. 

 

A ciência do direito, também, já que pauta-se na descrição de um 

objeto comum (o direito positivo) organizando-se de forma interativa, realizando 

operações/reinterpretações de teorias e de direito positivo em si, autoimplicando-se 

reproduzindo reflexões para uma maior consistência. 

 

Logo, a ciência do direito possui os dois caracteres de ser sistema, a 

homogeneidade de seus elementos (tendo o direito positivo como ponto de 

observação) e a interação entre eles (relações entre doutrina implicando o direito 

que implica a doutrina, a exemplo; ou relação entre doutrinas; relação entre normas). 

 

Como primeira forma de analisar a interação entre esses dois 

sistemas, deve ser dito que a ciência do direito é o sistema científico observando o 

direito, que pode observar, através da abertura cognitiva, com suas próprias 

estruturas, a ciência do direito. 

 

Em outro giro, o direito positivo reflete as irritações do ambiente 

através de uma série de estruturas/programas/normas, utilizando como elemento de 

motricidade, a exemplo, a pressuposição de um sistema com relação aos demais ou 
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os acoplamentos estruturais, em que os dois sistemas, analogicamente, são 

irritados, mas processam as informações digitalmente. 

 

Logo, o direito observa a ciência que observa o direito e se adapta, 

evolui, como na plataforma darwiniana15, ou seja, a partir de uma variação, há uma 

seleção e uma estabilização. 

 

Recorda-se, como ressalva sobre a distinção entre a evolução no 

sistema darwiniano16 e sua forma de aplicação nesta teoria, que as evoluções nos 

sistemas sociais não são condicionadas pelo ambiente, já que são, sempre, internas, 

não são, portanto, provocadas pelo entorno, já que inexiste entorno com inputs e 

outputs. 

 

E tais elementos são mais fortemente apontados como caminhos 

racionais ou compatíveis com o sistema por meio de uma análise que tem como 

fundamento um estudo mais rigoroso e que visa dar uma maior consistência à 

análise do direito positivo. 

 

Como segunda forma de visualizar o problema é com relação a 

coexistência e bi implicação entre ciência do direito e direito positivo, deve ser dito 

que estes são dados necessários para o desenvolvimento de cada uma delas. 

 

Utilizando a forma de Robles17, os dados brutos implicam ciência que 

produz um sistema que implica nos novos dados brutos, que implica uma nova 

ciência. 

 

Lembra-se que não se trabalha, no entanto, com a concepção deste 

autor de que a ciência do direito faz direito, de que ela não seria descritiva de um 

objeto, no caso, o direito positivo. 

 

                                                
15 DARWIN, Charles. A origem das espécies.  São Paulo: Martin Claret, 2005. 
16 DARWIN, Charles. A origem das espécies.  São Paulo: Martin Claret, 2005. 
17 ROBLES, Gregório. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.  
Barueri – SP: Manole, 2005. 
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Retomando, obviamente, não pode existir ciência do direito sem 

direito positivo, se se utiliza da forma lógica da bi implicação para descrever a 

relação entre eles, do que somente é verdadeira a expressão se ambos os 

elementos são verdadeiros (no caso, existentes). 

 

1.5.2. Distinção entre ordenamento e sistema. 

 

Como forma de distinção entre ordenamento e sistema, várias são as 

teorias construídas no plano da doutrina de Teoria Geral do Direito, do que uma 

indistinção seria, ao mínimo uma tentativa de igualar, juridicamente, as definições 

destes conceitos/classes. 

 

Diga-se que alguns autores mais antigos como Hart18, ou mesmo 

Aftalión,19 não tratam como tópico da diferenciação entre estes dois conceitos, por 

terem ferramentas analíticas distintas como repertório para o estudo do direito 

positivo. 

 

Como forma de diferenciação, deve ser dito que ambas as 

expressões denotam sistema, do que são formas diversas com linguagens diversas 

de conformação. 

 

O sistema jurídico é formado pela interpretação normativa sob a 

forma unificadora de norma, ou seja, é um rearranjo de ciência do direito, em que se 

eliminam as contradições e se estrutura sintaticamente o direito, é linguagem 

descritiva que possui como fundo uma linguagem prescritiva. 

 

O ordenamento jurídico pode ser considerado como o dado bruto, ou 

seja, é o texto jurídico da forma em que foi legislado, que é sistema pelo fato de 

possuir: homogeneidade finalística, que seja, a regulação de condutas humanas e o 

tipo de linguagem que, também, é homogêneo, linguagem prescritiva. 

 

                                                
18 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito.  2ª Ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1994. 
19 AFTALIÓN, Enrique R.; RAFFO, Julio; VILANOVA, José. Introducción al derecho.  3ª Ed. Buenos 
Aires: Abeledo-Perrot, 2004. 
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Portanto, necessário se faz a descrição das categorias S1, S2, S3 e 

S4, de acordo com a delimitação de Barros Carvalho, em várias de suas obras20. 

 

S1 seria o subsistema em sua concretute, as marcas de tinta no 

papel, um conjunto de elementos que possuem um suporte físico, signos 

concatenados. 

 

S2 seria o subconjunto de significações extraídas da leitura de cada 

um desses textos, enunciados jurídicos que apenas dão significado a cada um dos 

termos construídos a partir do suporte físico. 

 

S3 é o subconjunto de normas jurídicas, proposições jurídicas 

estruturadas sintaticamente sob a forma condicional, em que se recombinam os 

enunciados jurídicos. 

 

S4, por fim, é o subconjunto das normas jurídicas rearranjadas em 

suas relações de coordenação e subordinação, é a conformação clara de sistema 

jurídico com maior precisão e estruturada de acordo com regras de construção e 

coordenação do ser sistema. 

 

Logo, tem-se que os dois primeiros representariam os elementos 

formadores do ordenamento e os dois últimos representariam os elementos do 

sistema jurídico. 

 

Sumarizando, para Barros Carvalho21, a distinção entre ordenamento 

e sistema jurídico é delimitada pelo fato que ordenamento é o conjunto de textos de 

direito positivo, caracterizados pela homogeneidade, no caso através da linguagem 

prescritiva e do fim de regular condutas, e pelas suas interações as características 

necessárias de ser sistema. 

 

                                                
20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
21 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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Sistema do direito é construção da ciência do direito, já que formado 

por normas jurídicas, forma estruturada de combinação dos enunciados prescritivos 

sob um eixo sintático comum, labor realizado pelo cientista do direito. 

 

Logo, ordenamento jurídico é do direito positivo, enquanto sistema 

jurídico é ciência do direito. 

 

Para Gregório Robles22, a distinção é operada da mesma maneira, 

ou seja, ordenamento como conjunto de textos de direito positivo e o sistema jurídico 

formado por normas e proposições jurídicas sobre o objeto direito positivo. 

 

Como distinção clara à teoria de Barros Carvalho23, com a qual se 

concorda, no ponto, tem-se que Robles24 não considera que os textos de direito 

postitivo/ordenamento seriam um sistema. 

 

Segunda distinção, com a qual, também, não se concorda, é o fato 

que Robles25 inclui a doutrina no sistema jurídico dando caráter normativo e 

operacional a ela. 

 

Dentro destas distinções, este autor acaba por dar valor a 

consistência, tratamento de informações e reflexividade, ou seja, ele diz que o 

ordenamento é reflexo e gera reflexos no sistema e vice-versa, ou seja, a partir de 

um ordenamento elabora-se um sistema, aperfeiçoamento do ordenamento, que o 

faz, por estas críticas, se aperfeiçoar e, após tal aperfeiçoamento, retoma-se o 

mesmo processo de realimentação. 

 

Para Alchourrón e Bulygin26, ordenamento seria um conjunto de 

séries de sistemas jurídicos compostos por normas jurídicas (tomadas em sentido 

                                                
22 ROBLES, Gregório. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.  
Barueri – SP: Manole, 2005. 
23 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
24 ROBLES, Gregório. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.  
Barueri – SP: Manole, 2005. 
25 ROBLES, Gregório. O direito como texto: quatro estudos de teoria comu nicacional do direito.  
Barueri – SP: Manole, 2005. 
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lato, norma ≡ /lei), do que se pode partir de uma noção similar a de sincronia e 

diacronia de Guastini27. 

 

Elucidando, a distinção entre sistema e ordenamento surge a partir 

da distinção entre análise estática, ou seja, a fotografia do conjunto de normas em 

um dado momento histórico e a sucessão destes conjuntos de normas e a visão 

dinâmica de um ordenamento, entre sincronia e diacronia. 

 

Dentro de tal contexto, deve se falar em estática e dinâmica jurídica 

não utilizando as expressões kelsenianas28 de princípio estático e dinâmico do 

ordenamento que tratam da forma de fundamentação de uma dada ordem jurídica, 

mas sim as categorias descritas em seu livro e, parcialmente reproduzidas por 

Guastini29 em sua obra. 

 

Falar em estática jurídica é falar de categorias estruturais do direito, 

como a forma de norma, com a determinação de todos os seus elementos 

constituintes, validade, descrevendo o direito posto dentro de uma perspectiva de o 

direito de um dado momento histórico. 

 

Falar em dinâmica jurídica é observar as formas de relacionamento 

entre normas no sistema, é tratar de hierarquia, tratar de revogação e modificação 

do ordenamento. 

 

Uma forma utilizada comumente de tratar de estática e dinâmica do 

direito é a analogicamente utilizada, também, por Guastini30, em que há uma 

diferenciação entre sincronia e diacronia como formas de distinção de ordenamento 

jurídico. 

 

                                                                                                                                                   
26 ALCHOURRÓN, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Análisis lógico y Derecho.  Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1991. 
27 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
29 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
30 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
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A sincronia jurídica seria a observação do direito de um dado tempo, 

paralela a estática jurídica, já a diacronia seria a substituição de uma ordem de 

normas por outra, é a verificação da substituição de sistemas de normas. 

 

Logo, para este autor, existe uma indistinção entre sistema e 

ordenamento jurídico, já que ambos tem como fundamento a concepção de norma 

jurídica, e o ordenamento, formalmente, é um sistema jurídico, pois formado de 

normas jurídica. 

 

No que diz respeito ao ponto de vista sincrônico, o ordenamento é o 

conjunto de normas em um dado tempo (um sistema de normas). 

 

Este sistema é permanentemente substituído (a partir de qualquer 

modificação/extinção/invalidação/revogação de normas jurídicas) por um novo 

ordenamento/sistema jurídico, sendo a mutabilidade/sucessão de ordenamentos 

sincrônicos a definição do conceito diacrônico de ordenamento jurídico. 

 

1.5.3. Sobre o direito positivo e normas jurídicas.  

 

Obviamente, no percurso de construção de uma teoria do direito, a 

homogeneidade objetal surge como ponto de várias teorias, sendo uma delas a 

teoria normativista. 

 

O direito positivo é formado de normas jurídicas (proposições) que 

são juízos reconstrutivos de textos legais (enunciados), com força coercitiva e 

sentido deôntico completo, podendo ser voltados para a realidade, reconstruída em 

enunciados vetorizados em proposições, ou como hipóteses de inclusão em classes. 

 

Várias podem ser as definições para tal conceito, já que uma série de 

pontos de vista são produzidos dentro da realidade poliédrica de tal importante 

esquema. 

 

Seguindo esta idéia, todas as formas de comunicação 

reconhecidas/auto-produzidas pelo sistema social jurídico são estabelecidas por 



 46 

meio da condicionalidade, que seja, a necessária implicação entre um antecedente a 

um conseqüente e a posterior definição do código (lícito ou ilícito). 

 

Neste contexto, a norma jurídica, em sua plurissignificação pode ser 

tomada como texto de direito positivo (suporte físico), como enunciado prescritivo, 

como idéia que é formada na mente do intérprete, como esquema interpretativo, 

como estrutura hipotético condicional, entre outros. 

 

Complementarmente a estas idéias, cita-se que um ponto 

fundamental para as teorias que tomam como ponto de partida análises lingüísticas 

do fenômeno jurídico utilizam a clássica distinção entre enunciados e proposições. 

 

Os enunciados seriam idéias formadas a partir da leitura de um dado 

fragmento de texto com sentido para o leitor, enquanto proposições seriam juízos 

interpretativos sobre os enunciados, lembrando que a combinação entre enunciados 

e proposições segue a máxima de: um por um; um por vários; vários por um; e 

vários por vários. 

 

Recorda-se que no plano jurídico é valida a distinção entre a 

enunciação enunciada e o enunciado enunciado, mas com a ressalva que, antes de 

tudo são enunciados prescritivos, do que a distinção entre eles não é dada 

legalmente. 

 

A esta afirmação objetam vários lingüistas31 que é impossível, 

também no texto jurídico, distinguir os enunciados enunciados da enunciação 

enunciada, pois eles se recortam e não possuem um ponto necessário de divisão, 

pois, neste sentido, a contextualização e a múltipla interpretação constituidora, como 

em Heidegger, perfazem formas de visão distintas, reposicionamentos distintos a 

respeito do objeto (texto) permitindo diferentes visões sobre cada um dos termos, 

vendo marcas da enunciação ou um enunciado em si. 

 

                                                
31 Exemplos em: FIORIN, José Luiz (org.). Introdução à linguística – I. Objetos teóricos.  São 
Paulo: Editora Contexto, 2007. 
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Neste sentido, dizer que prevalece um sobre o outro acaba por inferir 

que um seria superior ao outro. 

 

Ainda, neste sentido é dizer que se há uma antinomia entre uma 

exposição de motivos ou título de uma dada lei, há a solução entre eles na 

aplicação/criação da norma jurídica correspondente àquele enunciado prescritivo. 

 

É dizer, quando existe a contraposição de um artigo numerado de 

uma lei a uma exposição de motivos, a exemplo, pode prevalecer qualquer um dos 

dois, já que não existe, no sistema positivo brasileiro uma forma de resolver estas 

antinomias entre enunciação enunciada e enunciados enunciados prescritivos.  

 

Retomando o problema da distinção entre enunciados e proposições 

jurídicas, tem-se que, nitidamente, uma das supracitadas formas se enquadra nesta 

categorização, tendo como base os enunciados e partindo para as normas jurídicas 

como esquemas de interpretação baseados na dualidade antecedente e 

conseqüente normativos, a partir da causalidade jurídica. 

 

Tal é a definição de norma jurídica em seu sentido estrito, esquema 

formal que é produzido pelo intérprete do direito como forma de estruturar as 

comunicações jurídicas, diferenciando-se, assim, dos enunciados prescritivos32. 

 

Dentro de tal estrutura dual cada um dos elementos possui 

características diversas, sendo o antecedente uma descrição de um fato hipotético 

ou não (concreta e abstrata) ligado a um conseqüente, por meio de um implicador 

deôntico não modalizado (dever-ser neutro), que possui dois sujeitos relacionados 

entre si que possuem direitos e deveres recíprocos sob a forma modalizada em 

obrigatório, permitido e proibido, sendo tal esquema geral ou individual. 

 

Por meio de tais afirmações consegue se visualizar as normas em 

suas formas33 e recombinação entre antecedentes e conseqüentes, do que podem 

                                                
32 Dentro deste esquema, portanto, não se faz remissão a idéia de normas jurídicas em sentido 
amplo, já que para ser norma deve possuir estrutura sintática fixa, sendo que estas normas não 
possuem este requisito, além de não visarem à regulação de condutas e sim criação de realidades 
jurídicas ou qualificações. 
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ser: gerais e abstratas; gerais e concretas; individuais e abstratas; ou individuais e 

concretas, representando, respectivamente, conseqüente e antecedente. 

 

Verifica-se, a partir da linguagem constituidora da norma, em seu 

antecedente, se os eventos do mundo natural foram transpostos em linguagem, 

consubstanciando-se em fatos jurídicos (normas concretas), ou são descritos 

conotativamente (normas abstratas); e, se os conseqüentes normativos estabelecem 

os seus dois sujeitos relacionados de maneira indeterminada (normas gerais) ou 

especificada (normas individuais). 

 

Sob outro ângulo, Kelsen34 trata de duas formas de normas, as 

primárias e secundárias, sendo as primeiras (a depender da edição do teoria das 

normas) as sancionadoras, ou seja, as que dariam a característica do deôntico, 

acesso à sanção estatal; e as secundárias, dispositivas. 

 

Hart35 também parte da denominação de primárias (obrigacionais) e 

secundárias (metanormas), mas reelabora estas sob três formas diversas: regra de 

reconhecimento; regra de alteração e regras de julgamento. 

 

Vilanova36 reinterpreta uma série de autores como Kelsen37 e 

Engish38 e chega a um esquema de manifestação do deôntico com duas estruturas 

vinculadas para dar consistência ao deôntico por meio de seu eixo comum, a 

capacidade do sistema de coerção. 

 

Tal esquema é o da norma em sentido completo que seria a ligação 

entre duas normas jurídicas em sentido estrito, primárias e secundárias por meio de 

uma disjunção excludente. 

 

                                                                                                                                                   
33 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 7a edição. Brasília: UNB, 1996. 
34 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
35 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito.  2ª Ed. Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 1994. 
36 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no direito.  São Paulo: Saraiva, 1989. 
37 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
38 ENGISCH, Karl. Introdução ao Pensamento Jurídico.  7ª Ed. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1996. 
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Neste sentido, a última forma estrutural sintática das normas jurídicas 

é o das normas em sentido completo, que denotam a juridicidade existente nas 

relações, com a possibilidade de coerção estatal, em que há a ligação entre uma 

norma primária, dispositiva ou sancionadora, e uma norma secundária, 

sancionadora, de cunho processual. 

 

Em outro giro, para a conformação do deôntico uma norma 

dispositiva (primária) é ligada a uma norma sancionatória (secundária), que dá a 

possibilidade de, no caso de descumprimento da relação da norma primária, acionar 

o estado-juiz para fazer valer a relação descumprida. 

 

Dentro do plexo já elucidado, o conceito de norma em sentido 

completo surge com força em Vilanova39, já que este autor trata das estruturas 

lógicas do sistema de direito e demonstra a forma da norma e toma como base para 

o conceito de direito o de sanção estatal organizada. 

 

Dentro de tal contexto, conforme já referido, na forma de 

recombinação de enunciados criam-se as normas jurídicas em sentido estrito, 

unidades mínimas do deôntico estruturadas sob a forma de antecedente (fato) 

implicando uma conseqüência jurídica (relação entre dois sujeitos). 

 

Sequenciadamente, surge a forma de uniformização do direito 

através da sanção, possível, apenas, com a intervenção de um estado por meio de 

procedimentos próprios. 

 

Logo, surge a definição do conceito de norma jurídica em sentido 

completo que é a união de duas normas jurídicas, uma primária (dispositiva) e uma 

secundária (sancionadora/processual). 

 

Nesta distinção, sintaticamente estas normas são idênticas, mas o 

fato da norma secundária é o não cumprimento da relação jurídica da norma 

primária, formalmente: D{[(F →  (S’RS’’)] v [ - (S’RS’’) →  (S’RS’’’)]}, lembrando que o 

                                                
39 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no direito.  São Paulo: Saraiva, 1989. 
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modal disjuntor excludente trata que as duas normas são válidas ao mesmo tempo, 

mas a aplicação de uma excluí a outra. 

 

Obviamente, a individualização de uma norma em sentido completo 

passa por processos de recombinação normativas, normalmente obtidos na chegada 

ao plano S4, o da reestruturação das comunicações normativas em termos 

hierárquicos e funcionais. 

 

Por fim, dentro desta ótica o deôntico somente seria manifestado 

quando uma norma secundária atuasse, ou seja, a característica do deôntico 

somente surge com a completude da norma que reflete a completude diferenciada 

do sistema jurídico com relação aos demais sistemas como o moral e ético. 

 

1.5.4. Diferenciação entre normas jurídicas e morai s. 

 

Algumas considerações devem ser ditas com respeito às normas e 

seu conteúdo de juridicidade, do que, no mesmo sentir de Kelsen40, porém com 

sentidos trocados, tem-se que o direito é formado por normas que dêem acesso à 

jurisdição, do que é a força única de coerção, por meio do aparato estatal, que traça 

a linha de distinção entre as normas jurídicas e as demais normas como as morais 

ou religiosas. 

 

A identificação das normas jurídicas válidas passa por uma série de 

conceptualizações do que seria o sistema jurídico e qual o fundamento de uma 

ordem de normas coesas. 

 

Kelsen41 apresentou a sua versão dentro da rígida hierarquia 

verticalizada e, derivante de tal conceito, o de validade, que seria a busca de 

fundamento de pertencer ao sistema jurídico por se apoiar em uma regra jurídica de 

superior estatura. 

 

                                                
40 Como interpretado por VILANOVA, Lourival. Estruturas lógicas e o sistema no direito positivo.  
São Paulo: Noeses, 2006. 
41 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
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Esta é uma das clássicas formas de identificação deste fenômeno, 

com o desdobramento em critérios de pertinência com o sistema. 

 

Cita-se que o conceito de validade é, muitas vezes, vinculado ao de 

existência, dado que para existir no sistema jurídico deve uma norma ser 

considerada válida. 

 

Dentro do supracitado, os clássicos critérios de inclusão na classe 

das normas válidas são:  

 

• Autoridade, ou seja, pessoa com a aptidão para emitir aquele 

comando normativo; 

• Competência, ou seja, ter a possibilidade de legislar sobre 

aquele determinado assunto; e 

• Procedimento previsto em lei, que é a forma que deve ser 

seguida para a recepção daquele dado no mundo jurídico. 

 

Adota-se, de forma diversa uma noção de validade como uma 

expressão da segurança jurídica, uma conexão tênue entre duas comunicações 

jurídicas, uma forma indiciária de pertinencialidade ao sistema jurídico. 

 

A validade funciona como a cola da certeza do direito, todos 

consideram as normas (potencialmente) válidas até que estas são declaradas 

inválidas sempre com efeitos ex tunc, já que nunca fizeram parte do sistema jurídico. 

 

A fórmula para esta tênue estabilização das expectativas normativas 

é a de que as comunicações de uma norma considerada a posteriori inválida são 

juridicizadas com o código não direito, por meio do mecanismo da reentrada, como 

será elucidado no item infra. 

 

Obviamente, a distinção das normas jurídicas e morais não pode ser 

realizada pela forma, já que ambas podem ser (re)construídas dentro da estrutura 

hipotético condicional. 
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O mesmo pode ser dito com relação ao objeto que são as condutas 

dos homens em sociedade. 

 

Logo, uma forma de diferenciação, factível é a possibilidade de 

sanção por meio de uma ação estatal organizada sob a forma de um processo, 

conforme dada por Kelsen42. 

 

Outra forma factível é a de demonstrar a distinção entre a 

organicidade e ideologização das normas de moral frente à mobilidade e 

procedimentalização da forma de colocar o direito posto, que é revolucionário por 

natureza, modificável. 

 

Por fim, deve ser citada a forma de diferenciação dada por Luhmann 

que trata da diferença por meio do código, que na moral pode ser o bom/mau e no 

direito lícito/ilícito, o que não leva a recorrências nem confusões sobre o papel da 

sanção ou de gradações de valor no centro de tais digressões. 

                                                
42 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
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CAPÍTULO II – TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN . 

 

2.1. Elementos introdutórios à Teoria dos Sistemas autopoiéticos de Niklas 

Luhmann. 

 

Dentro do sistema de referência adotado neste trabalho, como já 

dito, o acoplamento entre a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann43 e suas 

contrapartes na Teoria da Linguagem se revelam complementares, já que uma 

realiza o processo de abstração mais absoluta, demonstrando as macro estruturas 

de funcionamento da sociedade de interações no sistema jurídico e a outra 

demonstra suas micro estruturas. 

 

Neste contexto, deve ser elucidada a posição de como se visualiza a 

Teoria dos Sistemas e quais os seus fundamentos, seguida por desenvolvimentos 

específicos destes temas a partir de novas premissas no sistema de referência deste 

autor, deixando claras as expressões e a forma de visão do mundo que é criada a 

partir deste referencial teórico. 

 

Interessante é notar, inicialmente, que a Teoria dos Sistemas como 

concebida por Niklas Luhmann44 é uma forma de sociologia do direito que utiliza 

ferramentas de outras ciências para mostrar similitudes/analogias operativas entre o 

funcionamento da sociedade e o funcionamento do mundo, em sua biologia, 

matemática e física, a exemplo45. 

 

Esta sociologia do direito pode ser aplicada de maneira pontual 

(dogmática) ou geral46, mas possui como nota insólita o fato de ser uma sociologia 

                                                
43 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
44 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
45 Para outras obras que tenham este sistema de referência aplicado, verificar, na bibliografia, 
especialmente: CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. São Paulo: Max Limonad, 
1997; DERZI, Mizabel Abreu Machado. Modificações da Jurisprudência no Direito Tributári o. São 
Paulo: Noeses, 2009; NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  São Paulo, 
Martins Fontes, 2006; e VALVERDE, Gustavo Sampaio. Coisa julgada em matéria tributária.  São 
Paulo: Quartier Latin, 2004. 
46 Em sentido contrário, a exemplo: NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  
São Paulo, Martins Fontes, 2006; e CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. São 
Paulo: Max Limonad, 1997. 
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que coloca o homem a margem de suas especulações, apenas, como pressuposto, 

assim como os valores. 

 

Sua influência no mundo contemporâneo não é tão verificada como 

Kelsen47 ou, mesmo, os autores da corrente chamada de Law and Economics como 

Posner48, que detém influência majoritária no plano internacional, talvez muito mais 

por uma incompreensão ou desconhecimento de sua teoria, o que suscita críticas a 

respeito de sua complexidade. 

 

Antes de expor algumas de suas premissas de trabalho, deve ser 

posto que algumas expressões não possuem o significado comum dado a elas no 

mundo e devem ser postas a partir do sistema de referência Luhmaniano49, em que 

o sistema realiza operações, ele em si, não o sujeito que está a margem dele. 

 

É dizer, como já elucidado, o ser humano não está no centro destas 

especulações, mas o sistema em si, enquanto organismo vivo e independente de 

seu entorno, fechado operativamente. 

 

Outro ponto importante é demonstrar que a sociedade descrita por 

Luhmann50 é uma sociedade complexa, pós-moderna, em que a possibilidade de 

falibilidade/contingência surge como elemento fundamental. 

 

Elucidando, a sociedade luhmaniana51 é uma sociedade 

diferenciada, complexa, com sistemas sociais realizando operações comunicativas 

de maneira isolada operativamente, mas que pressupõe os demais. 

 

Neste contexto, os temas complexidade, contingência e tempo são 

extremamente importante, no plano da diferenciação funcional e na formação de 

estruturas acopladas para permitir o desenvolvimento da sociedade, que sempre 

                                                
47 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
48 Para um apanhado geral sobre Law and Economics: ROEMER, Andrés. Derecho y economía: 
uma revisión de la literatura.  Cidade do México: ITAM, 2000. 
49 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
50 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
51 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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está aberta a esta decepção que surge da diferenciação entre o futuro presente e 

estados alcançados. 

 

2.2. A estruturação básica da Teoria dos Sistemas e  sua forma de abordagem 

neste trabalho. 

 

Três importantes premissas são postas para delimitar a chave de 

leitura utilizada sobre Luhmann52 neste capítulo e no seguinte: 

 

• A Teoria dos Sistemas é vista sob uma perspectiva rígida em 

sua estruturação, mais formalizada que em Neves53, a 

exemplo; 

 

• Alguns desenvolvimentos possíveis desta teoria são 

trabalhados através de novas interações com a biologia, 

química, física, etc., representando visões pessoais sobre 

direções possíveis da teoria luhmaniana; e, 

 

• A dogmática é estudada, sob certos aspectos, a partir das 

ferramentas da Teoria dos Sistemas, apesar de alguns 

autores possuírem leitura de passagens de Luhmann54, 

posicionando-se contrários a esta tese55. 

 

Neste tópico, alguns conceitos fundamentais para Luhmann56 serão 

definidos, especialmente, aqueles que possuem ligação com o tema específico 

deste trabalho ou que podem auxiliar a compreender a razão por trás de certas 

posições tomadas ao longo dele. 

 

                                                
52 Em sua seminal obra: LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University 
Press, 2004. 
53 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  São Paulo, Martins Fontes, 2006. 
54 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
55 Entre outros, como dito: NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  São Paulo, 
Martins Fontes, 2006. 
56 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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O ponto fundamental da Teoria dos Sistemas é no plexo da 

diferenciação entre sistema e ambiente, uma relação assimétrica produzida 

internamente pelo sistema, recordando que tal idéia é recursiva, já que um sub-

sistema possui como ambiente o seu. 

 

A noção de ambiente, em sentido estrito, está ligada ao mundo 

fenomênico, dos acontecimentos naturais, o caos, impossível de ser apreendido 

completamente pelos sentidos, é o status do código não comunicação, que o 

diferencia do sistema social, mas o ambiente não é apreendido, é vivido, é o marco 

das irritações em seu maior estado. 

 

É dizer, inexiste um toque entre os dois sistemas, um toque entre a 

realidade comunicativa e a realidade fenomênica, apesar de suas alimentações 

indiretas recíprocas, já que inexiste uma troca específica entre sistema e ambiente, 

mas uma forma de condicionamento, uma forma de ligação permitida pela abertura 

cognitiva. 

 

A abertura cognitiva, portanto, é indireta, permitindo que o sistema 

opere com seu fechamento operativo, ou seja, o sistema operando a partir de suas 

próprias estruturas. 

 

Logo, a percepção sistêmica é, sempre, indireta, assimétrica, uma 

forma de simulacro de uma realidade inexistente, intocável, é dizer, um sistema de 

objetos mediatos que não tocam os objetos dinâmicos, produzidos, apenas, por 

meio de estruturas internas a cada um dos sistemas ou de seus subsistemas, que 

não se comunicam os demais. 

 

É dizer, inexiste o sistema parsoniano de inputs e outputs, inexiste a 

entrada e saída de cada sistema, mas distinções a partir de distinções internas, em 

que a codificação e programação são estabelecidas como formas de diferenciação. 

 

A abertura cognitiva é a forma que permite um não autismo dos 

sistemas, já que a percepção da irritação é algo interno, mas que revela uma 

pressuposição de realidades distintas. 
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Aquilo que efetivamente ocorre não está posto no sistema, pois ele 

não reconhece aquele acontecimento, mas cria acontecimentos de maneira 

autopoiética. 

 

Recorda-se, contextualmente, que a idéia de observação é tida 

como uma espécie de operação interna ao sistema, a qual permite que se realize 

uma nova operação, já que sempre uma observação possui um ponto cego, que se 

vincula à contextualização do ponto de observação, produzindo, conseqüentemente, 

outra observação e, assim, indefinidamente, do que a observação é de segunda 

ordem, terceira ordem e assim sucessivamente, entendida como observação auto-

referente/interna. 

 

Segunda espécie de observação é a hetero-observação, delimitada 

pela existência da abertura cognitiva, na qual um sistema pressupõe uma operação 

em outro sistema, mas cria tal pressuposição utilizando suas próprias estruturas.  

 

Não se pode olvidar que a idéia de abertura cognitiva e sua 

contraparte no fechamento operativo pressupõe uma sociedade complexa, já que as 

pressuposições de realidades paralelas fechadas em si mesmas, somente fazem 

sentido em um esquema poliédrico, ou seja, o circulo sistêmico permitindo um total 

multifacetado, ainda que o sistema se satisfaça com seu próprio real. 

 

Ponto final deste processo de operação inter/intra-sistemas é dado 

pela possibilidade de estruturas em dois sistemas distintos que operarem com 

irritações/pressuposições recíprocas, ou seja, a noção dos acoplamentos estruturais, 

os quais não realizam uma abertura do sistema em si, mas uma forma de reação 

externamente idêntica e internamente diferenciada, do ponto de vista material e 

temporal, que será mais elucidada em ponto infra. 

 

A idéia biológica de autopoiesis57 também é fundamental nesta 

forma de (re)produção continuada de comunicações por meio de estruturas, apenas, 

                                                
57 MATURANA, Humberto. Cognição, ciência e vida cotidiana.  Belo Horizonte: UFMG, 2001. 
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internas ao sistema, já que sem uma forma de auto-produção continuada,  inexistiria 

a possibilidade de criação de variabilidade programática/comunicativa, produzindo 

um sistema estéril e com um fim no horizonte. 

 

Sem a possibilidade e uma auto-alimentação do sistema através de 

suas estruturas que reproduzem mais estruturas diferenciadas entre si por 

processos de recombinação intrincada entre seus dados programáticos (como no 

caso da troca de genes em uma reprodução biológica, mesmo no caso de mutações 

produzidas na reprodução assexuada), inexistiria uma mutabilidade constante do 

sistema social e sua operatividade e forma plena. 

 

Obviamente o reconhecimento recíproco é dado pelas 

características comuns deste processo biológico, um reconhecimento de 

similaridade, como no caso das ligações de validade no sistema jurídico. 

 

Esta tradução da idéia de autopoiesis para o sistema social é dada 

pelo paralelo entre a semântica programática e a estrutura biológica do DNA, pois, a 

partir destas premissas, tem-se a identificação recíproca e a possibilidade, já 

elucidada, de evolução sistêmica. 

 

Um segundo giro sobre a autopoiesis é dado pelo funcionamento da 

interação entre triângulos semióticos, já que os termos suporte físico, significado e 

significação, dentro do processo de positivação/interpretação inesgotável do direito, 

somente são movimentados através da forma autopoiesis, já que a partir de um 

primeiro triângulo semiótico, a significação surge como significado/vértice para outro 

triângulo semiótico e assim sucessivamente. 

 

A evolução dos sistemas, dada a sua multiplicidade produzida pela 

autopoiesis, é definida como forma evolucionista neo-darwiniana58, já que esta forma 

permite uma variação que permitirá os processos consecutivos de seleção e 

(re)estabilização. 

 

                                                
58 DARWIN, Charles. A origem das espécies.  São Paulo: Martin Claret, 2005; e LUHMANN, Niklas. 
Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Esta estrutura escalonada é o fundamento da idéia de reação 

(ainda que não condicionada) do sistema à variedade comunicativa, pressupondo 

um novo ponto futuro, ainda que possível de falibilidade de estabilização, 

momentânea do sistema. 

 

A complexidade é o fundamento de uma variedade, uma 

multiplicidade comunicativa, que determina o campo da possibilidade de seleção de 

estruturas em busca da necessária estabilidade que condiciona as expectativas 

internas ao sistema. 

 

Esta estabilização precária final serve como forma de manter a 

falibilidade do sistema frente à possibilidade de novas decepções, 

contrafactualidades ou, mesmo, de revoluções constantes. 

 

Portanto, neste sentido, a contingência é forma de preservação do 

sistema, é forma que produz a necessidade de revoluções/recombinações 

constantes para uma melhor adaptação futura a problemas presentes e futuros. 

 

Como forma de tentar manter uma precária estabilidade, diminuindo 

as incertezas, o sistema utiliza o mecanismo da redundância, ou seja, uma série de 

comunicações expressas em uma determinada direção como forma de auxílio da 

diminuição de complexidades e contingências no sistema. 

 

Exemplo desta redundância, no sistema jurídico, é a idéia 

escalonada de tribunais, fundamento do sistema recursal judicial, em que uma 

comunicação evoluída, reforçada, redundante, gera a satisfação das expectativas 

normativas do sistema. 

 

Finalmente, três, sinteticamente, podem ser consideradas as formas 

de diferenciação produzidas internamente pelo sistema do sistema: o tempo, o 

código e a forma dos programas, as quais serão elucidadas, especificamente, a 

partir da perspectiva jurídica – recordando que alguns elementos de diferenciação 

externa genéricos ao sistema já foram elucidados neste ponto. 
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2.3. A respeito da distinção entre sistema do direi to, o ambiente e a sociedade. 

 

Dentro da diferenciação sub-sistêmica, alguns elementos são 

necessários para delimitar os instrumentos utilizados por esta teoria, em uma 

perspectiva interna, operativamente fechada, produzindo a distinção entre o direito e 

outros subsistemas sociais e direito e o seu ambiente. 

 

A diferenciação do direito, sob um ângulo externo/heteroreferente, é 

dada funcionalmente, o que permite que cada sistema possua uma finalidade e 

expectativas distintas em seu papel no sistema social. 

 

Neste sentido, do ponto de vista externo, o direito realiza 

internalizações diferenciadas, com um escopo específico na forma de multifacetar 

um dado do ambiente através da comunicação. 

 

Do ponto de vista interno, a diferenciação jurídica, portanto, baseia-

se no código interno ao direito que diferencia o lícito/ilícito, do que o direito e não 

direito são códigos externos ao sistema jurídico em sua relação com o ambiente, os 

quais serão melhor abordados no tópico infra. 

 

Segunda diferenciação interna é a delimitada pelo tempo do direito, 

diferenciado dos demais tempos dos outros sistemas e do ambiente, condição, 

também, necessária para a diferenciação funcional. 

 

Neste sentido, o direito utiliza o tempo digital (interno) e a incerteza, 

contingência, produzindo uma debreagem enunciva temporal59, que permite o 

acoplamento entre passado e futuro, como no fato antecedente (tempo verbal 

passado) e relação jurídica (tempo verbal futuro) conseqüente diferenciados, 

temporalmente, do momento desta enunciação.  

 

                                                
59 FIORIN, José Luiz. As astúcias da enunciação.  2ª Ed. São Paulo: Ática, 2005. 
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O direito, internamente, estabiliza as expectativas normativas de 

maneira distinta das expectativas cognitivas, normalmente, demorando a produzir a 

decisão/programação jurídica, objeto daquelas expectativas. 

 

Elucidando, as expectativas cognitivas são aquelas expectativas 

externas ao sistema, baseadas em elementos humanos, as expectativas normativas 

são delimitadas pela necessidade e certeza de uma decisão que, por sua vez, é 

incerta na forma e conteúdo. 

 

Essa demora no ato de decidir, reforçando as expectativas, serve 

para dobrar as expectativas dos usuários, da função do direito, ou, em outras 

palavras, como forma de calibrar o sistema por meio de mudar o foco da pressão de 

decidir, permitindo que os sujeitos possam auto-decidir seus conflitos (como no caso 

da mediação e conciliação). 

 

Essa diferenciação temporal, interna, é delimitada pelo 

procedimento, que é o freio temporal que diferencia o tempo digital do direito dos 

demais tempos, preservando a incerteza interna ou externa no sistema. 

 

Este procedimento é uma operação que garante uma aplicação do 

código lícito/ilícito e permite a certeza de que existe um início e um fim. 

 

Conseqüentemente, se cada procedimento é uma operação, eles 

garantem a autopoiesis necessária para o funcionamento do direito, sendo um 

gatilho que desencadeia novas operações. 

 

O procedimento legitima o direito, já que a aceitabilidade das 

decisões depende de um marco, ainda que as expectativas do sistema, cognitivas, 

materiais, que alinham os sistemas sociais em suas expectativas, sejam diferentes 

das expectativas normativas, a mera existência de uma decisão possível. 

 

Estes procedimentos jurídicos, programados/normativos, permitem a 

distensão temporal entre dois momentos de irritações do ambiente e legitimam esta 

tomada de decisão que, no caso jurídico, deve ser mais pensada, refletida, ainda 
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para legitimar o desalinhamento possível entre as supracitadas expectativas, o que 

permite que o direito opere com um sistema de referência/realidade/valores próprios, 

distintos da sociedade. 

 

No contexto do procedimento, as chamadas normas secundárias 

auxiliam, intermedeiam, uma nova positivação da irritação originária, que é um 

espelho da norma primária dispositiva e/ou sancionatória, mas produzida segundo 

um diverso procedimento, determinado pela necessidade de redundância do sistema 

jurídico como forma de preservação de suas comunicações e produção de uma 

sensação de certeza em um ambiente de incerteza. 

 

Tenta, este procedimento, portanto, reduzir a incerteza por meio de 

uma arbitrária redução de irritações múltiplas e continuadas (conflito jurisdicional) a 

um elemento episódico e determinado, o processo judicial. 

 

Faz-se nota ao fato que esta perpetuação de incertezas, 

diferenciação funcional e desalinhamento entre as expectativas normativas e 

cognitivas podem ser mais bem explicados na pressuposição recíproca dos 

sistemas, o que será melhor elucidado no ponto sobre os acoplamentos estruturais, 

infra. 

 

Ponto fundamental é observar as relações entre os programas 

jurídicos e suas contrapartes, ou seja, normas gerais e abstratas e normas 

individuais e concretas, ou, mesmo, entre normas gerais e abstratas entre si. 

 

Neste contexto, as relações entre normas jurídicas de 

reconhecimento recíproco por meio da validade e a hierarquia devem ser elucidadas. 

 

Inicialmente, não se pode olvidar que há uma negação da norma 

hipotética fundamental60 em Luhmann61, já que sua forma de visualização de 

hierarquia é completamente distinta dos aspectos formais kelsenianos. 

 

                                                
60 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
61 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Em certo sentido, a hierarquia utilizada em Luhmann62 refere-se, 

tão-somente, a possibilidade recursal como forma de estabilização pelo 

procedimento e a substituição material de uma sentença por um acórdão, a exemplo. 

 

Esta substituição obedece a uma lógica que diferencia o centro da 

periferia do sistema, utilizando como elemento diferenciador as fontes de produção 

normativas, no contexto judicial. 

 

Esta hierarquia somente serve para verificar os relacionamentos 

entre centros de emissão comunicativa no sistema, visualizando-se, como 

conseqüência, redes recursais interdependentes internas ao sistema que criam 

redundância e evolução.  

 

No plano legislativo, que é produto da “interação” entre o sistema 

jurídico e político, a lei surge em uma estrutura heterárquica, ou seja, por meio de 

redes de comunicação vizinhas, do que o sistema funciona circularmente, com 

dependências recíprocas, relações intrincadas63. 

 

É dizer, o sistema político cria programas de propósito específico 

que são recondicionalizados pelo direito, como será visto a seguir. 

 

Com relação a validade64, Luhmann65 se preocupa com a 

aceitabilidade recíproca de comunicações, perfazendo a ligação entre 

operações/programas no sistema, sem a qual textos não visualizam nem interagem 

com outros textos/comunicações. 

 

Esta noção de validade é delimitada temporalmente no direito, 

servindo de rede recursiva para a reconstrução do passado e perspectivas dentro 

dos futuros presentes e estados alcançáveis. 

                                                
62 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
63 Faz-se referência a hierarquização material do direito a partir da idéia de definição e conceito como 
termos fundamentais, conforme será inferido da leitura do capítulo subseqüente, em especial no que 
se trata da unidade do direito. 
64 O desenvolvimento de uma noção de validade a partir do entrecruzamento entre a teoria 
luhmaniana e Teoria da Linguagem será vista, infra. 
65 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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A validade é verificada em grupos, nunca programa a programa, ou 

seja, uma rede intrincada de comunicações é que delimita a validade ou não de um 

encadeado de programas jurídicos em um dado temporal determinado pelo sistema, 

que retroage ou projeta um futuro descrito para identificar este fluxo comunicativo 

em sua pertinência. 

 

2.4. Codificação. 

 

No plano da delimitação funcional do direito no contexto da 

sociedade, em seu escopo da manutenção das expectativas normativas, verifica-se 

que o direito é diferenciado, internamente, dos outros sistemas por meio de suas 

estruturas, das quais os códigos são elementos binários fundamentais. 

 

A binariedade dos códigos surge dentro de um contexto de seleção 

histórica e diferenciação funcional de cada subsistema social em relação aos outros 

subsistemas. 

 

A binariedade do código serve para reduzir complexidades e 

delimitar, episodicamente, uma divisão de mundo intra-sistêmica, que surge após a 

distinção inter-sistêmica. 

 

É dizer, neste contexto, o reentry é uma estrutura fundamental, pois 

diferencia a codificação externa da interna, sendo o esquema que produz o código 

(interno) lícito/ilícito, dentro da primeira codificação (externa) direito/não-direito. 

 

Elucidando, duas codificações agem, com fundamentos distintos: a 

codificação de primeira ordem, externa, trabalha a diferenciação entre o direito e não 

direito, distinguindo a codificação da comunicação jurídica daquela não jurídica; a 

segunda codificação, interna, produzida pelo reentry, produz, no campo da 

comunicação direito, novas divisões de mundo, o lícito do ilícito, ainda que sejam 

ambos jurídicos. 

 



 65 

Esta expressão, reentrada, significa que uma comunicação 

produzida juridicamente, ou seja, código direito, re-entra na forma jurídica em uma 

nova forma, lícito ou ilícito, que já é jurídica. 

 

Logo, a primeira diferenciação é externa ao sistema jurídico, em sua 

abertura cognitiva, e a segunda é uma diferenciação de segunda ordem, interna ao 

sistema, em seu fechamento operativo. 

 

A binariedade do código é arbitrária, porém construída a partir da 

premissa de simplificar a aplicação do direito, produzindo uma forma empobrecida, 

mecanizada, quase computacional. 

 

Para a complexidade da operação do sistema, entram em 

funcionamento os programas, que dão amplitude semântica aos problemas jurídicos 

que não são completamente compreendidos por uma mera codificação, como será 

elucidado, infra. 

 

O desenvolvimento do código, segundo Luhmann66, pode ser 

descrito em algumas fases: 

 

• O direito já surge diferenciado; 

 

• Tal diferenciação surge de uma tautologia, o lícito é lícito; 

 

• Desta tautologia surge um paradoxo: o lícito é ilícito; 

 

• Deste paradoxo surgem diferenciações, no plano de que o 

licito não é ilícito, a negação do paradoxo; 

 

• Esta contradição lógica acaba sendo dissolvida e o paradoxo 

quebrado por meio da dicção: o lícito é lícito e o lícito não é 

                                                
66 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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ilícito, programa criado dentro do plano do direito como 

sistema. 

 

Esta formulação da linha do tempo dos códigos foi realizada por 

engenharia reversa da autopoiesis do sistema, que cria outros programas ou deriva 

novas estruturas através das estruturas do próprio sistema, recordando que o 

momento histórico de cada uma dessas mudanças somente pode ser intuído, como 

elucidado, pois a percepção de cada uma dessas etapas do desenvolvimento do 

código, a exemplo, somente ocorre com a finalização das mesmas, não no momento 

de sua produção. 

 

Retomando, a distinção fundamental do código interno ao direito 

comporta uma série de problemas no campo das interações sociais, ainda, quando 

há um conflito na codificação. 

 

Neste sentido, o marco temporal e a reconstrução dos momentos de 

decisão no sistema é que funcionam como forma de desvelar tais conflitos, 

delimitando, também, a diferenciação dos estados alcançados pelo código aplicável 

no momento futuro. 

 

Obviamente, o sistema possui programas que diferenciam os 

marcos temporais, distinguindo o tempo e seus desdobramentos dentro do sistema 

jurídico, outorgando validade às posições tomadas em um dado lapso no sistema, 

de maneira prospectiva ou retrospectiva. 

 

Estas reconstruções no sistema, redundantes ou não, são formas de 

codificar os acontecimentos a medida que se exaure uma instância de codificação, 

do que o sistema cria auto-irritações, compreendidas e processadas pelo próprio 

sistema. 

 

Neste contexto, a idéia do codeshifting, a ser melhor elucidada no 

ponto da validade, é tida como necessária para permitir a contingência na 

codificação e a vinculação entre comunicações através do processo de fazer uma 

nova codificação retrospectiva no sistema, (re)construindo o passado de 
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programação/codificação imperfeita/inválida, produzindo a mudança de código 

naquela comunicação inválida, que passa a ser válida (para o passado) em 

decorrência do novo código (diverso do anterior) aplicado ao programa. 

 

Cite-se que esta nova codificação, também, pode possuir uma 

programação específica que impeça a produção de efeitos retrospectivos, como no 

caso da decisão em ADIN com efeitos ex-nunc que determina que aqueles 

códigos/programas antigos devem ser perenizados/imutáveis para o sistema do 

passado e do futuro, a exemplo. 

 

Como já enunciado, a binariedade do código do sistema jurídico 

auxilia na diferenciação e processamento das informações pelo sistema, utilizando 

mecanismos lógicos. 

 

Essa busca dos mecanismos lógicos é produzida por uma tendência 

do direito de visualizar o ilegal como forma de atingir o legal, sonha com o ilegal, 

criando uma simetria de código no interior do sistema que é recursivamente vista no 

ambiente como assimetria. 

 

Obviamente, esta posição do sistema jurídico com relação ao ilegal 

acaba por permitir várias operações para desvelar a aplicação sobreposta de 

códigos sobre códigos. 

 

É dizer, a bi/multi-estabilidade sistêmica repousa na recursividade 

entre os códigos lícito e ilícito, que são legalizados (paradoxo), mas que permitem 

que o sistema responda por meio de tais códigos às complexidades do ambiente. 

 

Esta resposta do sistema com seus valores positivos ou negativos 

acaba, através da semântica dos programas, permitindo a produção de 

fatos/realidade interna ao sistema. 

 

Neste plano, portanto, da distinção interna entre lícito e ilícito, há o 

reconhecimento da comunicação permitindo novas comunicações que são o produto 
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destas auto-irritações do sistema, produzindo, através da aplicação do código, mais 

operações de (re)codificação. 

 

A finalidade do sistema, de manutenção das expectativas 

normativas, preservação da incerteza e generalização congruente de expectativas 

servem como fundamento da unidade do sistema através do código, já que o 

sistema não para de operar, utilizando os casos finalizados como forma de ampliar a 

matriz do sistema, uma autopoiesis infinita, que utiliza o código binário como forma 

de expressão. 

 

No plano do sistema Common Law esta assertiva acaba sendo 

simples em sua verificação, já que o julgamento inicial serve como precedente para 

outros julgamentos, que derivam dele: diretamente, ou seja, o preso e a necessidade 

de ele ser tratado de forma digna na prisão; ou, indiretamente, como os precedentes 

judiciais, súmulas vinculantes. 

 

Dentro da preservação da incerteza, o sistema aceita novas 

irritações, sendo aberto cognitivamente, para a reciclagem dos códigos aplicados, 

pois o código não se exaure em sua aplicação, não sofre desgaste semântico, quer 

seja internamente como externamente. 

 

Reenuncia-se que a binariedade da codificação luhmaniana é uma 

forma de reduzir as possíveis variáveis nas respostas dadas pelo sistema como 

redução de complexidade para que o sistema opere de forma mais coesa, apesar de 

exemplos históricos de tentativas de códigos não binários, como: o código legal, 

ilegal e impuro, do islamismo e sua Sharia, em sua indiferenciação funcional com a 

política. 

 

Prenunciando o tópico seguinte, deve ser dito que a diferenciação 

entre o código e os programas reside na possibilidade de inserção de novos valores 

em nível de programas, mas que levem, somente, a identificação do código 

originário do sistema, no caso, lícito/ilícito. 
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Elucida-se, portanto, que, temporalmente, o código representa uma 

forma de lidar com os problemas para aquele sistema em um dado lapso, por meio 

da autopoiesis ou mesmo por meio da reprodução de uma unidade sistêmica, 

pragmática. 

 

Em seu aspecto material, entretanto, como exemplo das reações em 

cadeia no plano temporal e lógico na codificação e programação, o sistema jurídico 

possui reações distintas no tratamento de uma mesma irritação externa ou interna67 

quando se trata da idéia de elisão68, já que a onda de choque, que será elucidada a 

seguir, produz duas comunicações: uma cível e outra tributária. 

 

Logo, tais comunicações não se anulam reciprocamente nem 

simultaneamente, pois os agentes competentes para a fiscalização tributária 

(administração pública) não são competentes, no entanto, para revogar aquela 

norma cível produzida. 

 

Elucidando, a operação cível é lícita, regular, mas o fato jurídico 

tributário derivado da norma cível, que seja, da relação jurídica do conseqüente da 

regra de direito civil, é diverso, pois este primeiro fato ou relação jurídica cível não 

contém o requisito necessário, dado pela norma tributária antielisiva, para ser fato 

jurídico tributário. 

 

Retomando, materialmente, determina-se que o código é uma forma 

tautológica a qual, se aplicada a ela mesma, torna-se um paradoxo, 

conseqüentemente, o código não deve ser aplicado a ele mesmo, pois este é um 

ponto cego em uma observação de primeiro grau. 

 

Como forma de resolver este paradoxo do ponto cego, utiliza-se o 

prefixo “meta” para determinar uma visão de segunda ordem como forma de resolver 

os supracitados paradoxos e tautologias surgidos da aplicação do código a ele 
                                                
67 Lembra-se que esta irritação, no plano interno, pode ser exemplificada quando o conseqüente da 
relação cível gerando a obrigação tributária, do que seria uma forma de observação (no sentido 
luhmaniano) de 2º nível interna ao sistema jurídico, ou seja, uma estrutura observando outra estrutura 
comunicativa operando. 
68 VITA, Jonathan Barros. Sobre a norma antielisiva. Monografia (Doutorado em Direito) - Pontifícia 
Universidade Católica de São Paulo, 2008. 
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mesmo, como o uso da meta-linguagem ou meta-meta-linguagem, através de 

programações recursivas e intrincadas. 

 

Logo, com o uso da forma binária, os códigos são condições para 

posteriores condicionamentos nos quais um, entre dois valores/código, é aplicado. 

 

Neste sentido, o código é invariável, mas sua operatividade é dada 

pela variedade/abertura semântica dos programas, pois a adaptabilidade do sistema 

é revelada apesar desta invariabilidade fixada em um marco temporal, através da 

distinção simbiótica entre código e programa. 

 

Sumarizando, o código é invariável, mas os programas são 

adaptáveis, finalizando com que o sistema consiga cumprir o seu papel de 

estabilização das expectativas normativas. 

 

Conseqüentemente, a certeza do direito em seu paradoxo é 

desvelada: a um, com relação à utilização do código do direito como resposta aos 

problemas, sempre necessário; e, a dois, com relação ao problema da 

previsibilidade das decisões das cortes, impossível. 

 

2.5. Programação. 

 

Como já enunciado, a programação atende a formalização que 

permite operacionalizar o direito através de estruturas que possam generalizar, 

semanticamente, os problemas, permitindo uma mutabilidade/adaptabilidade de 

abordagens sobre as irritações e mais ferramentas para desvelar o paradoxo do 

código. 

 

Esta forma, também, permitir que se realize uma comunicação 

inteligível dentro do sistema jurídico, ou seja, mais informações são agregadas como 

forma de permitir e, ao mesmo tempo, restringir as complexidades contidas no 

ambiente e filtradas no interior do sistema. 
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A condicionalidade é marca de todos os programas encontrados no 

plano jurídico, sendo complementos para a causalidade natural que é refletida no 

plexo do sistema social, do que é o reflexo na sociedade do ambiente, enquanto 

máquina trivial e histórica, permitindo uma diferenciação estrutural/formal entre os 

programas jurídicos e não jurídicos. 

 

A condicionalidade atende a dois fundamentos: permitir um 

espelhamento com a causalidade natural; e a possibilidade de falibilidade dos 

programas jurídicos em seus objetivos. 

 

Esta condicionalidade produz três extratos temporais de linguagem: 

o momento da emissão do ato de fala/comunicação; o momento passado do fato; e 

a projeção futura da relação jurídica. 

 

A formulação condicional, do ponto de vista lógico, é expressa pela 

implicação da linguagem natural: se X, então Y. 

 

Esta formulação do programa jurídico é passível de decepção e, 

ainda, permite generalização prospectiva que permita sua aplicação de maneira 

continuada através do mecanismo de individualização e concretude e uma ampla 

cadeia de segurança das expectativas normativas. 

 

Obviamente, pode ocorrer um desalinhamento entre a programação 

atual e a necessidade do sistema nos estados alcançados, quando o programa for 

produzido de maneira defeituosa, ainda que este não fosse o objetivo.  

 

Recorda-se que o modal mais utilizado na programação do 

conseqüente é o permitido, mas esta forma não necessita de comunicação em sua 

positividade, ou seja, as irritações não são internalizadas quando há o cumprimento 

voluntário deste programa. 

 

Cite-se que, no direito tributário, o modal obrigatório é a regra e, 

portanto, a maioria das comunicações jurídicas é internalizada e processada através 

das estruturas normativas/programáticas. 
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Esta programação generalizante projeta-se para o futuro como meio 

de produzir expectativas cognitivas no sistema sobre sua eficácia, sobre o 

processamento necessário paralelo entre todos os sistemas sociais frente a uma 

irritação do ambiente. 

 

Nota-se, ainda, que a semântica desta programação é produzida, 

primariamente, pelo sistema político, através dos mecanismos democráticos dos 

parlamentos e, portanto, é, normalmente, atécnica, o que permite que o sistema 

jurídico produza seus programas de maneira mais precisa seguindo suas estruturas 

condicionais. 

 

A condicionalidade previne a falha integral do sistema, com o 

acumulo de programas de propósito específico (finalísticos) que esvaziariam 

qualquer espécie de generalização disseminada no sistema, o fim do direito, neste 

sentido. 

 

Os programas em sua forma de operação possuem um limite na 

capacidade de previsibilidade e adaptabilidade com relação a futuros incertos ou 

inovações que provoquem a obsolescência da programação atual. 

 

Esta capacidade de observação e adaptabilidade depende do 

suporte físico produzido e as amarras dadas à interpretação, dentro da composição 

de suprir as lacunas, lembrando que esta capacidade de adaptação está em xeque 

quando delimita-se a função e forma da jurisdição. 

 

Retomando, o direito não possui programas de propósito específico 

como forma de programação, somente programas condicionais, que partem de uma 

generalização (notadamente normas gerais e abstratas) e são vinculados, mediante 

a validade, a programas que internalizam irritações (notadamente normas individuais 

e concretas) de maneira episódica, paralisando no tempo aquela irritação e 

permitindo que as estruturas jurídicas lidem com as expectativas de resolução 

daquele episódio. 
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Obviamente, como já acenado, a produção generalizadora no 

presente mascara um problema que é a visualização futura do presente não é 

idêntica à projeção de tal visão no presente, ou seja, a distinção entre os futuros 

presentes e os presentes futuros ou estados alcançados. 

 

A administração de riscos não é típica dos programas jurídicos, nem 

mesmo correções episódicas e temporais de problemas sociais, como no exemplo, 

vedado, de tribunais de exceção ou leis casuísticas, portanto a generalização e 

possibilidade de contrafactualidade são, sempre, tomadas como fundamento da 

programação jurídica. 

 

Faz-se nota para deixar claro que as normas individuais e concretas 

não são consideradas como programas de propósito específico, pois apesar de 

serem resoluções concretas para problemas individualizados, são baseadas em 

proposições generalizadas. 

 

É dizer, ainda que sejam produções orientadas para a 

solução/decisão, são sujeitas a falibilidade/contingentes, e, complementarmente, 

não são produzidas de maneira finalística em sua composição originária. 

 

A idéia de programa de propósito específico ou outras espécies de 

programas que comportem testes, a exemplo, como os de administração financeira, 

não podem ser juridicamente considerados, pois além de serem episódicos e 

singularizados, podem ser mudados constantemente, de acordo com o atendimento 

de metas ou resultados específicos. 

 

Elucidando, o programa finalístico não é produzido através de 

generalizações, mas de individualizações coordenadas em vários programas, como 

os dos planos econômicos. 

 

Neste contexto, a exemplo, delimita-se a formação de bases de 

cálculo/operações parâmetro para determinar a forma de escolha/aplicação dos 

preços de transferência, em exemplo específico. 
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Logo esta forma de acessar outros sistemas, dentro de programas 

de propósito específico existentes nesses sistemas, é característica de uma interface 

cibernética de acesso duplo a dois sistemas, o jurídico e outro sistema desejado, 

como a economia, política. 

 

O direito processa generalizações produzindo individualizações 

sujeitas a falhas, somente atingindo a superação das expectativas normativas sem 

atentar ao seu aspecto material. 

 

Obviamente, a idéia de propósito específico nos sistemas que 

possuem tal espécie de programação acaba sendo alinhada com as expectativas 

deste sistema e, em alguns casos, com o fim deste sistema. 

 

Normalmente, tal forma de programação tenta adequar-se aos fatos 

a medida que estes acontecem, sendo, impossível, no caso jurídico, sua aplicação 

retroativa já que as programações genéricas jurídicas projetam-se para o futuro. 

 

Logo, a programação condicional para o direito acaba servindo para 

dar a flexibilidade necessária para que ele cumpra seu papel e seja permanente 

frente as constantes contrafactualidades. 

 

Faz-se menção ao fato que o direito se utiliza de programas de 

propósito específico de outros sistemas através do mecanismo da 

recondicionalização, ou seja, aqueles programas específicos são produzidos de 

maneira condicional, falível. 

 

Da mesma forma, através de processos de delimitação finalística, os 

programas jurídicos são traduzidos como programas de propósito específico em 

outros sistemas sociais, ainda que inexista esta forma no direito. 

 

Como exemplo da primeira hipótese é o supracitado produto da 

comparação de operações para aplicação de preços de transferência. 

 



 75 

Exemplo da segunda hipótese ocorre quando a política usa as 

normas de competência como forma de programas de propósito específico de 

criação legislativa, como ferramenta cibernética, mas tais programas, para o direito, 

não são considerados como de propósito específico. 

 

O sistema social é formado, portanto de várias formas de 

programas, como programas de propósito específico e programas condicionais, 

sendo tal junção extremamente benéfica para o funcionamento do sistema social 

como um todo. 

 

A generalização e a contingência servem como elementos de 

preservação do direito em sua variedade do ponto de vista abstrato e do ponto de 

vista do processo decisório. 

 

2.6. Contingência, condicionalidade e recondicional ização. 

 

Inicialmente, deve ser dito que, para Kelsen69, as contingências são 

definidas por meio da existência do ilícito como forma de propagação do direito, do 

que o ilícito sempre ativaria o direito, por meio da distinção entre norma primária 

(sancionatória) e norma secundária (dispositiva)70. 

 

Neste sentido, a condicionalidade dos programas, arbitrariedade da 

causalidade jurídica, acaba por ser o vetor de direcionamento das condutas como 

um todo, havendo a interação entre o mundo do ser e do dever-ser. 

 

Diversamente, em Luhmann71, há uma forma operativa distinta para 

as contingências, do que a possibilidade do abuso de direito é uma forma de prever 

as decepções, a contrafactualidade do conseqüente é forma de (re)positivação de 

condutas em normas secundárias. 

 

                                                
69 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
70 Esta posição é a do chamado primeiro Kelsen. 
71 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Como já pôde ser inferido do ponto anterior, os programas 

condicionais possuem algumas vantagens exploradas pelo direito, lembrando que 

duas são as formas das contingências: a do comportamento, contrafactualidade; e 

da sanção correspondente - tendo que ambas permitem que se tenha complexidade 

de ações e de reações por parte do sistema, a partir desta formulação condicional. 

 

Dentro do contexto das operações do sistema, tentativas de ilusão 

dos programas e do código através de abuso de direito ou utilização de formas 

limítrofes (não expressamente vedadas, a exemplo) dentro do contexto jurídico são 

tidas como naturais, esperadas, através da falibilidade prevista pela contingência. 

 

Esta possibilidade de falibilidade/lacuna é posta no sistema como 

elemento para decisão, o que mantém as expectativas normativas, lembrando que 

inexiste a necessidade de se ter casos limítrofes para cada licitude ou ilicitude. 

 

A operação jurídica trata de redução de complexidades, do que é 

impossível imaginar a generalização do direito como absoluta, total, programando 

qualquer espécie de acontecimento com uma respectiva e arbitrária conseqüência 

jurídica. 

 

Este processo de generalização, também, é limitado pela 

capacidade criativa na política legislativa decorrente da previsibilidade humana, que 

é vinculada aos futuros presentes contextualizados naquele sistema social. 

 

O direito, nestas abstrações generalizadoras opera com a idéia de 

regra/exceção, reconhecendo, apenas, algumas categorias, conotativamente no seu 

processo de produção normativa a partir de exemplos denotativos. 

 

A possibilidade de falibilidade do direito, contingência, lacunas, além 

do abuso da lei (lembrando que a expressão é, semanticamente, uma contradição 

em termos), portanto, são reconhecidos pela própria programação jurídica, o direito 

reconhece a possibilidade e lida com ela por meio do direito, pressionando por uma 

decisão (universalidade da jurisdição) o que mantém inalteradas as expectativas 

normativas. 
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Logo, como importante marco diferencial entre Luhmann72 e o 

Kelsen73 lógico, tem-se que o peso às imperfeições, falibilidade e contingências 

como pontos de partida daquela teoria, do que o abuso e a forma de lidar com 

expectativas surge deste pressuposto, em detrimento desta teoria que utiliza a 

perfeição quase matemática como pressuposto de visualização e fechamento 

operativo do seu sistema de referência. 

 

Como decorrência desta imperfeição no contexto luhmaniano, que o 

conceito de corrupção sistêmica é previsto, do que há a corrupção dos códigos 

presentes, em especial com remissão a Marcelo Neves74. 

 

Faz-se remissão a possibilidade, também, da corrupção dos 

programas e corrupção estrutural, possibilidades não aventadas pela teoria 

luhmaniana75, como nos exemplos de programação finalística no direito e decisão 

política (ou descentralizada) de um tribunal, respectivamente, sendo estas idéias 

desenvolvimentos possíveis da Teoria dos Sistemas. 

 

Retomando, Luhmann76 determina a idéia da condicionalidade dos 

programas como forma de lidar com a complexidade e permitir que a decepção seja 

tratada, do que o que é condicional permanece como contingente sempre, pois há a 

possibilidade de decepção entre antecedente e conseqüente. 

 

Adicionalmente, apresenta-se a idéia da recondicionalização, que é a 

forma pela qual se operacionaliza a inexistência dos programas finalísticos no 

direito, ainda que a forma verbal do suporte físico seja, aparentemente, finalística, 

ou, ainda, que o programa seja uma tradução de outro programa advindo de outro 

sistema social, como o econômico. 

 

                                                
72 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
73 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
74 Op. Cit. e Apud, LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 
2004. 
75 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
76 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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É dizer, um programa com a forma finalística é 

(re)processado/convertido em um programa condicional sujeito a falibilidade e 

voltado para o futuro, generalizando as expectativas e suas conseqüências jurídicas 

correlatas. 

 

Sem esta (re)formalização/(re)programação, seria impossível a 

existência de processamentos simultâneos e recíprocos entre os sistemas sociais 

ou, mesmo, uma chave de leitura/programação que tomasse como base um texto 

potencialmente finalístico sem a sua declaração de incompatibilidade. 

 

Logo, dentro da preservação de tradução de irritações 

reciprocamente consideradas entre os sistemas sociais, através dos acoplamentos 

estruturais recondicionalizar é o termo possível para equacionar a preservação da 

falibilidade jurídica frente aos outros sistemas sociais. 

 

Finalmente, este ato de recondicionalizar permite a preservação de 

contingências e, ainda, que se potencializem e multipliquem as comunicações 

jurídicas pela criação de programas adequados ao direito. 

 

2.7. Tempo normativo e do sistema. 

 

O tempo é um dos temas mais importantes no contexto da semiótica 

e da Teoria dos Sistemas, já que as formas verbais do tempo no plano da realidade 

construído pelo giro lingüístico e a imprevisibilidade e contingência na formação da 

programação jurídica são fundamentais para apreciar a mutabilidade e capacidade 

de reação dos sistemas em suas construções auto-referentes. 

 

Obviamente, Kelsen77 não coloca no centro das suas especulações 

o tempo como forma de diferenciação, do que o único elemento temporal que pode 

ser inferido de sua obra é aquela que permite a distinção entre os acontecimentos e 

seu relato dentro da linguagem. 

 

                                                
77 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
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Neste sentido, as preocupações temporais kelsenianas78, ainda que 

potencialmente involuntárias, estariam ligadas ao momento de produção normativa e 

como a norma colhe o tempo na dicotomia fato e sanção. 

 

Passo seguinte na elaboração de uma teoria do direito é dada pela 

aplicação da Teoria da Linguagem, que diferencia os problemas da distinção entre o 

tempo do fato e o tempo no fato e a seqüência lógica e não cronológica entre 

antecedente e conseqüente normativos. 

 

A semiótica diferencia, também, marcos temporais que se referem a 

uma âncora que baliza o tempo no momento da produção normativa, em outras 

palavras, o tempo do antecedente normativo serve de baliza para o tempo do 

conseqüente normativo, desconectando-se do tempo da produção normativa, como 

na debreagem enunciva temporal de Fiorin79. 

 

Tais considerações podem ser consideradas como neokelsenianas, 

ou seja, utilização de técnicas lingüísticas sofisticadas para observar os mecanismos 

do microcosmo jurídico como descrito por Kelsen80. 

 

Em campo diverso, Luhmann81 teoriza, basicamente, a respeito do 

tempo, que está no centro de suas especulações, em três campos diversos: o 

procedimento como diferenciação temporal do direito; a distinção entre os futuros 

presentes e presentes futuros/estados alcançados; e a dicotomia tempo analógico e 

digital. 

 

Na primeira forma de distinção temporal luhmaniana, os 

procedimentos são forma de delimitação episódica para tomada de decisão, 

permitindo a estabilização das generalizações e das expectativas normativas, 

manufaturados para que o sistema possua tempo para resolver incertezas na 

aplicação do código, pela produção de incertezas. 

 

                                                
78 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
79 FIORIN, José Luiz. As astúcias da enunciação . São Paulo: Ática, 2002. 
80 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
81 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 



 80 

Esta distinção temporal pelo procedimento faz com que o 

fechamento operativo e a abertura cognitiva sejam possíveis e permite a legitimação 

interna e externa do direito, já que as expectativas normativas, normalmente, não 

são alinhadas as expectativas cognitivas. 

 

Neste contexto, é relevante que o sistema pressuponha e opere de 

maneira fechada, com um tempo internamente próprio, distinto dos demais tempos, 

uma diferenciação de segunda ordem interna ao sistema jurídico, pós-codificação e 

programação. 

 

No plano externo, no entanto, em uma visão heteroreferente, o 

direito e os outros sistemas operam em velocidades diferentes. 

 

Esta dissincronia entre os tempos do direito e dos outros tempos é 

elucidada a partir do segundo marco luhmaniano82 temporal, a distinção entre tempo 

analógico e tempo digital. 

 

O tempo analógico é o tempo do ambiente/sistema social, é o tempo 

do plano dos acontecimentos, dos dados brutos, dos objetos dinâmicos, é o tempo 

idêntico para todos os sistemas, em sua externalidade constituidora, no plano dos 

acoplamentos estruturais. 

 

É dizer, quando são acoplados estruturalmente dois sistemas, há 

uma sincronia externa do momento da irritação e uma dissincronia em sua operação, 

ou seja, o acoplamento estrutural força esta ligação temporal do início da irritação. 

 

O tempo analógico é o tempo contado pelo ambiente, mas não 

acessado pelo sistema, que o desconhece como marco temporal, é somente no 

início dos acoplamentos operacionais é que surge o tempo digital, somente no 

momento da internalização, portanto, a memória do tempo analógico não é 

acessada pelo sistema. 

 

                                                
82 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Diversamente, internamente a cada um dos sistemas, tem-se o 

tempo digital, que demarca a velocidade de processamento do sistema em suas 

relações internas. 

 

No caso jurídico esta ferramenta digital é o procedimento, que 

permite a condicionalidade, contingência e estabilização das expectativas 

normativas no plano do sistema jurídico, além de ser a chave para o fechamento 

operativo e abertura cognitiva. 

 

Sem esta diferenciação interna temporal, o sistema perde um de 

seus elementos distintivos operacionais e sua capacidade de resposta interna a 

forma como os problemas e expectativas se relacionam dentro do sistema social. 

 

As relações entre passado e futuro são simetricamente um com o 

outro, apenas, dentro de cada sistema de referência. 

 

Esta noção de passado e futuro somente existe dentro do tempo 

digital, na operatividade fechada, ela não se relaciona, portanto, com a noção de 

passado e futuro analógicos. 

 

Esta forma de diferenciação temporal interna permite a criação de 

redes de redundância, recursividade e memória do sistema, identificando 

redundâncias e produzindo comparações dentro de timeframes, linhas temporais 

específicas. 

 

É dizer, o direito passa a manipular sua própria memória através do 

tempo, criando e recriando, produzindo e reproduzindo ordenamentos e sistemas 

jurídicos, a exemplo, realizando operações de determinação do alinhamento dos 

presentes futuros e estados alcançados de maneira cíclica e contínua. 

 

Elucidando, o direito ganha a capacidade de se projetar para o 

passado reconstruindo uma nova semântica interpretativa para 

(re)trabalhar/programar um evento passado e uma propriedade prospectiva de 

antever novas interações e reeducar a semântica interpretativa para o futuro. 
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Elucidar a terceira distinção temporal luhmaniana, ou seja, entre 

presente futuro e futuros presentes/estados alcançados é um elemento fundamental. 

 

O futuro presente seria o conjunto de possibilidades existentes 

atualmente para dar suporte a comunicação e decisão, dentro da capacidade de 

previsibilidade atual das estruturas do sistema e do marco semântico interpretativo 

atual. 

 

Contrapostos a estes esforços incapazes de prever todas as 

situações, os presentes futuros/estados alcançados seriam os resultados efetivos do 

estado daquela programação no futuro, ou seja, se ela foi ou não estabilizada, se fez 

ou não parte do corpo/estruturas resultantes do processo evolutivo do sistema. 

 

Esta distinção é fundamental para operacionalizar a decepção do 

sistema ou sua adaptabilidade permitindo que a percepção (semântica) do programa 

seja adaptável através da interpretação. 

 

Ainda, tem-se a possibilidade de que o direito realize operações 

retrospectivas e procure alcançar a máxima otimização no alinhamento entre estes 

dois tempos, ainda que tal tarefa seja limitada pelo caos e incerteza, que sempre, 

são limitadores da atividade humana no plano de sua previsibilidade, pois, sempre, 

novas e inesperadas (re)evoluções nas premissas do pensamento lógico são 

produzidas e novas variáveis são criadas/adicionadas sem controle humano 

afetando o resultado alcançado. 

 

2.8. Acoplamentos estruturais: definição e certas e spécies pertinentes ao 

objeto do trabalho. 

 

2.8.1. Definição. 

 

Como definição simples, o acoplamento estrutural permite o 

fechamento operativo e a abertura cognitiva como elementos de diferenciação entre 

os sistemas (temporal e espacial), ele permite, ainda, que analogicamente os 



 83 

sistemas trabalhem em sincronia externa e dissincronia interna entre eles, 

pressupondo-se reciprocamente. 

 

É dizer, o sistema visualiza os seus tempos de ingresso como 

idênticos, mas verifica que a revolução interna entre eles de maneira distinta.  

 

Recorda-se que a idéia de acoplamentos estruturais e a própria 

existência da Teoria dos Sistemas83 é permitida no contexto da sociedade complexa, 

com caracteres de diferenciação funcional que permitam uma operacionalização 

estratificada entre todas as espécies de sistema social a partir do fechamento 

operativo. 

 

Neste sentido, sabe-se da crítica de certos autores à Luhmann84 no 

que diz respeito a uma visão parcial do mundo ou, mesmo, uma visão de uma 

sociedade estratificada do ponto de vista ocidental tendente ao comunismo, 

capitalismo ou, ainda, a um estado totalitário. 

 

Tais críticas, entretanto, não são absorvidas, pois mesmo a visão 

de mundo de uma sociedade moderna permite visualizar, a partir da diferença, a 

forma de estruturação e o grau de desenvolvimento das sociedades pré-complexas, 

a partir de um paradigma da contemporaneidade, chave de leitura que tem na 

retrospectiva histórica eixo fundamental, pois a visão do mundo atual e antigo é 

sempre parcial através do futuro presente possível da sociedade que a faz. 

 

Os limites de tais leituras, além do ferramental teórico, aqui 

demarcado pela Teoria dos Sistemas autopoiéticos85, é a submissão à linguagem 

utilizada para tanto em seu corte semântico e pragmático, ligados, respectivamente, 

a univocidade e sua compreensão nos usos sociais no momento dos estados 

alcançados. 

 

                                                
83 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
84 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
85 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Terceiro limite é o da pressuposição que os futuros presentes não 

podem ser tomados como única forma de futuro, já que os estados alcançados são a 

surpresa que jaz latente na contingência e incerteza, derivante da contrafactualidade 

do funcionamento da sociedade perante o direito e da subversão das expectativas 

cognitivas por variáveis incontroláveis. 

 

Retomando, o fechamento operativo é a forma de diferenciação 

entre o sistema e o ambiente, do que a autopoiesis é forma de gerar operações 

dentro dele e o diferenciar daquele. 

 

A forma emulação de contato entre sistemas sociais não é realizada 

por meio de acoplamentos operacionais, ou seja, acoplamentos entre operações 

dentro de um dado sistema, mas através de acoplamentos estruturais, utilizando 

estruturas que ligam estruturas existentes em sistemas distintos. 

 

Os acoplamentos operativos, manifestam-se em por meio da 

autopoiesis e a sincronia entre o sistema e o seu ambiente, elucidando, as 

irritações/operações do ambiente são internalizadas de maneira imediata, lógica, 

pelo sistema. 

 

Obviamente, um ponto cego surge nesta internalização imediata, já 

que o acesso à memória da irritação através da rede recursiva interna ao sistema é 

inexistente, pois somente quando a estrutura do sistema atua é que o tempo da 

realidade sistêmica é criado.  

 

Reafirmando, prosseguindo, os acoplamentos estruturais operam 

em um nível distinto, pois utilizam a assimetria comunicativa entre sistema e 

ambiente e sua forma contínua como elemento fundamental para sua construção, ou 

seja, a existência pressuposta de um sistema pelo outro que permite a abertura 

cognitiva é o fundamento da existência dos acoplamentos estruturais. 

 

Estes acoplamentos, portanto, desvelam um paradoxo, pois eles 

impedem a influencia direta do ambiente no sistema e, ao mesmo tempo, dão a 
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ferramenta de operacionalização da pressuposição do ambiente pelo sistema, 

facilitando esta simulada interação. 

 

Interessante é notar que na assimetria da diferenciação sistema e 

ambienta, (re)surge, como já acenado, a distinção entre o processamento/tempo 

analógico e tempo digital. 

 

É dizer, os sistemas, externamente, não medem seu próprio tempo, 

sendo percebidos, pelo ambiente, de forma analógica, mas possuem sua própria 

medida de tempo através de seu tempo interno, digital, que se diferencia dos outros 

tempos sistêmicos. 

 

Demarca-se, novamente, que a operação da Teoria dos Sistemas86 

não é produzida sob os fundamentos parsonianos, com seus inputs gerando outputs, 

pois não existe toque nem interação entre sistemas, mas, somente, pressuposição e 

acoplamentos estruturais que permitem reações coordenadas. 

 

Esta idéia de irritação é tomada como forma própria como elemento 

de conexão, mas não de toque, entre o sistema e o ambiente, pois a forma do 

sistema é a única que ele reconhece como realidade, ou seja, através de sua 

codificação e programação próprias. 

 

A capacidade de irritação no plano da pressuposição recíproca é 

dado pelo desenvolvimento das expectativas na forma funcional do sistema, 

produzindo, através de generalizações direcionadas a capacidade de reação, 

apresentação de soluções, decisões. 

 

Nesta pressuposição recíproca entre sistemas e na assimetria do 

fluxo de informações/irritações entre sistema e ambiente (nunca da maneira oposta), 

os sistemas constroem seus próprios tempos agindo em velocidades distintas a 

depender de sua capacidade de resposta e como elemento de diferenciação de 

                                                
86 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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complexidade, no plano do tempo digital, que são contrapostos em uma sincronia 

externa e dissincronia interna. 

 

Cite-se que, com a diferenciação interna ao sistema social, existe a 

distinção entre o sistema e ambiente, ou seja, entre o sistema jurídico e seu 

ambiente, sistema social e deste com o ambiente em sentido estrito, há a geração 

de uma nova rede possível de acoplamentos estruturais por parte do direito e com 

os outros subsistemas externos ao direito, mas internos ao sistema social. 

 

Neste contexto, delimita-se que um importante acoplamento 

estrutural é entre o sistema da consciência e o sistema social, produzido através da 

estrutura linguagem, o que permite a abertura cognitiva. 

 

Sem estes acoplamentos estruturais a complexidade e a surpresa 

do sistema seriam reduzidas, se não eliminada, pois o elemento de evolução é, 

sempre, a variedade. 

 

Contextualizando, a comunicação funciona por meio de surpresas, 

as informações são apreendidas em virtude da rede de estruturas do sistema que 

são sujeitas ao desapontamento, sem que se anulem o sistema em si mesmo.  

 

Logo, o sistema do direito aceita tais formas de expectativas, ainda, 

por meio de acoplamentos entre os sistemas da consciência e da comunicação, 

sendo, ambos, susceptíveis para os desapontamentos. 

 

Em tais acoplamentos surge o cuidado de que o sistema gere uma 

rede de particularização de situações como meio de lidar com as pressões e 

irritações do ambiente, sob pena da corrupção ou deformação do sistema do direito, 

perfazendo um acesso digital a tempos analógicos de maneira indireta. 

 

Conclusivamente, um paradoxo é criado e resolvido pelos 

acoplamentos estruturais, a unidade do sistema e a possibilidade de distinção ente 

sistemas sociais, lembrando que tais acoplamentos somente surgem em sociedades 

com sistemas já diferenciados. 
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2.8.2. Acoplamentos estruturais entre economia e di reito. 

 

No contexto de comparação entre o sistema jurídico e econômico, 

uma nota de similaridade é produzida, pois, recorda-se que um dos grandes 

problemas do sistema do direito também é encontrado no sistema econômico é que 

as medidas adotadas para resolver um problema sempre possuem um viés anti-

cíclico, ou seja, para combater os problemas a medida que surgem e se acomodar 

no momento em que o status quo atinge o seu ponto de equilíbrio. 

 

Logo, uma entropia semântica surge, já que a nova semântica serve, 

justamente, para tentar resolver problemas sem criar margens de manobras, 

alternativas no texto originário para uma resolução futura, sem uma obsolescência 

programada daquele texto. 

 

Neste sentido deve ocorrer uma expansão de medidas que tenham 

uma revolução constante como motor, evitando obsolescência das estruturas do 

sistema por meio de uma super exposição no tempo, que dá espaço a reviravoltas 

pragmáticas no campo da interpretação e novas formas de tentativa de escapar ao 

círculo da linguagem. 

 

Tal expansão deve tomar, apenas, cuidado para que não ocorra 

uma erosão semântica, como no caso dos princípios jurídicos, já que ela surge pelo 

uso desmedido das palavras com um alto grau de generalidade, de forma 

desmedida, desenfreada, perdendo sua mais valia com relação as demais 

formas/semântica do sistema jurídico. 

 

Retomando, a relação entre direito e economia acontece de 

múltiplas formas, poliédricas, mas, primariamente ocorre quando produz respostas 

pressupostas às demandas e interesses da economia, em um processo de segunda 

ordem sob a forma de hetero-observação. 
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O direito em sua função de generalização consciente de 

expectativas (re)conduz os interesses econômicos através de suas próprias 

operações. 

 

Os conceitos econômicos e suas definições no sistema jurídico 

divergem entre si, pois a fórmula programática e a codificação destes sistemas são 

distintas, ambos apresentando línguas arbitrárias e próprias. 

 

Estes processamentos paralelos e estas diferenças e similitudes 

entre tais sistemas demonstram alguns dos fundamentos dos acoplamentos 

estruturais entre estes sistemas, permitindo seus, respectivos, fechamentos 

operativos e aberturas cognitivas. 

 

A aplicação continuada e inesgotável da codificação de cada um 

destes sistemas e a forma de vinculação e inesgotabilidade, através do impedimento 

à erosão semântica são o fundamento de ambos os sistemas. 

 

O pagamento em dinheiro é o ápice do desenvolvimento da 

vinculação e reprodução infinita de comunicações econômicas, fundamento da 

sociedade econômica complexa e diferenciada. 

 

Ainda, é critério de redundância do sistema econômico e forma de 

vinculação entre as operações, assim como a validade está para o sistema jurídico e 

o mecanismo de aplicação de normas gerais e abstratas produzindo individuais e 

concretas como resultado. 

 

Elucidando, enquanto o direito opera com a validade para a 

vinculação indiciária de suas comunicações intrincadas, a economia opera com o 

dinheiro/moeda (enquanto unidade de mensuração do capital/patrimonial) como 

forma de vinculação indiciária, analogamente. 

 

Neste sentido, a validade e o dinheiro como formas de vinculação 

entre operações são o fundamento da autopoiesis, pois as estruturas jurídicas e 
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econômicas podem reproduzir mais estruturas sem perder sua característica 

originária. 

 

No contexto da decepção da vinculação entre as operações do 

sistema econômico, há a necessidade de um espelhamento, uma operação paralela 

e redundante do sistema jurídico para preservar a codificação capital/não-capital do 

sistema econômico. 

 

Posteriormente, um segundo acoplamento entre o direito e a 

política permite a aplicação da codificação de terceira ordem política que se refere a 

codificação jurídica para uma irritação produzida no sistema econômico. 

 

Contextualizando os acoplamentos estruturais entre economia e 

direito dois são ressaltados, o contrato e a propriedade, recordando que, 

diversamente de alguns autores, tende-se a enumerar os acoplamentos citados por 

Luhmann87 de maneira taxativa quando existentes entre sistemas já enumerados por 

este autor em suas diversas obras. 

 

A delimitação entre a existência do código capital e não-capital é 

dada através de um marco, um conceito, a propriedade, que na forma econômica 

delimita o ator do programa codificado como capital e, sincronicamente, quais 

direitos e deveres, na programação jurídica, são lícitos a quem detém tal 

propriedade.  

 

As funções de cada um destes sistemas na preservação de sua 

codificação pressupõe, justamente, a reciprocidade da existência da operação 

sincrônica no outro sistema. 

 

Quando existe uma dissincronia entre eles produz-se mais 

irritações que potencializam novas tomadas de posição/decisão utilizando as 

estruturas de cada um dos sistemas. 

 

                                                
87 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Finalisticamente, cada sistema opera com seus próprios 

fundamentos, o direito com a estabilização das expectativas normativas, enquanto a 

economia com o lucro, mais valia. 

 

Obviamente, a propriedade permite, internamente, a recomposição 

episódica e específica do tempo de cada um dos sistemas, já que ela é tomada 

antes e depois de uma dada transação econômica ou de mutações programáticas 

no direito. 

 

Neste sentido, a propriedade é um dado temporal, que (re)produz 

estabilidade após a nova revolução, permitindo capacidade de diferenciação entre o 

proprietário ou não depois e antes de uma transação. 

 

Esta modificação dos estados de coisas no direito e economia de 

maneira sincrônica externamente, analogicamente, é que permite a diferenciação 

funcional entre eles. 

 

Esse catalizador da troca da programação e codificação de um 

dado objeto estático é possível, apenas, através do contrato, em uma codificação 

lícita. 

 

A propriedade, forma estrutural programática é delimitada pela 

valoração jurídica, válida ou não válida, lícita ou ilícita, e, sincronicamente pela 

valoração econômica, capital ou não capital, avaliável através de um sistema de 

contraposição entre moeda ou bem (material, imaterial, etc.), a exemplo. 

 

A autopoiesis entre estes sistemas é diferenciada, como elucidado 

pela forma de vinculação de comunicações e o elemento utilizado para a 

propagação e programação destas comunicações. 

 

Interessante é notar que um dos marcos da propriedade é uma 

dúplice transferência de capital, a primeira entre particulares e a segunda entre um 

daqueles particulares e o estado, a tributação. 
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O contrato, em sua estruturação como acoplamento entre estes 

dois sistemas permite a validade, demarcação temporal da ligação entre 

comunicações entre dois sistemas. 

 

O contrato é o início e o fim do lícito/ilícito e do capital/não-capital 

sincronicamente, é a memória recursiva e o índice de propagação das 

comunicações cruzadas, inter-seccionadas em ambos os sistemas. 

 

Sem o contrato e suas espécies, juridicamente, seria impossível 

qualificar e quantificar as trocas e, economicamente, seria impossível possuir um 

marco que delimite a validade ou não destas trocas, um elemento de recursividade 

que permita a visualização da estabilidade ou não destas trocas econômicas. 

 

Sem tal rede contratual, a indiferenciação funcional inexistiria, pois 

sem a pressuposição do direito atuando na estabilização e aferição da validade (no 

sentido de aceitabilidade ampla e irrestrita do contrato pelos demais sujeitos da 

sociedade) de um contrato, uma indiferenciação existiria entre direito e economia e a 

pressuposição recíproca, que permite o fechamento operativo de ambos, estaria 

prejudicada. 

 

Obviamente, na sociedade pós-moderna, os contratos são cada vez 

mais desformalizados, porém, os signos de validação e preservação da memória no 

sistema jurídico e econômico são preservados. 

 

Ainda, os contratos, em seu desenvolvimento nas novas teorias da 

imprevisão ou problemas interpretativos preservam, de um lado a contingência do 

direito e, em um segundo lado, a possibilidade de reparação de prejuízos e 

programações de propósito específico na economia. 

 

Obviamente, neste contexto surge o problema dos danos causados 

no campo concorrencial, quer seja por práticas internas das empresas como dunping 

ou como práticas coordenadas entre diversos atores, particulares, no truste, ou 

públicos e privados, monopólios ou, ainda, produção de condições artificialmente 
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vantajosas com programas de incentivos governamentais, no campo tributário ou no 

campo dos financiamentos estatais subsidiados. 

 

A concorrência de maneira irrestrita é um problema que causa 

assimetria de valoração no sistema econômico, com a eficiência sendo motor do 

sistema, e no sistema jurídico com a idéia de equilíbrio social. 

 

Esta assimetria valorativa é prevista e necessária, sendo o 

entrecruzamento entre estas expectativas motor de propulsão de produção de 

políticas legislativas que coordenem estas valorações díspares, ou seja, a política, 

no processo de produção legislativa, em uma visão de terceira ordem, produzirá 

programas para mitigar tais contingências através de um ato singular de decisão. 

 

Estas contingências cruzadas de assimilação das irritações e 

complexidade do ambiente é que permitem que os acoplamentos estruturais sirvam 

como elemento de sincronia externa e como motores de equalização, alinhamento 

entre as expectativas intra-sistêmicas e as expectativas cognitivas, extra-sistêmicas. 

 

Interessante é notar, finalmente, que a partir destes acoplamentos e 

pressuposição recíproca é que operações sincronizadas entre os sistemas são 

possíveis e a interação muda entre eles é consolidada, como no exemplo de 

programações interconectadas ou inter-dependetes, contingenciais entre os 

sistemas, em que a operação de um pressupõe a espera no processamento da 

operação do outro sistema. 

 

2.8.3. Acoplamentos estruturais entre política e di reito. 

 

No plano da sociedade diferenciada, pós-moderna, complexa, 

fundamental é a pressuposição e equilíbrio nas posições coordenadas e limitações 

reciprocamente pressupostas entre direito e política. 

 

Neste contexto, a investigação dos acoplamentos estruturais entre 

tais sistemas é fundamental em sua forma e operatividade, além de uma pequena 

análise de problemas atuais de corrupção nestes acoplamentos. 
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Tendo em mente que a maioria dos problemas dos acoplamentos 

entre direito e econômica correspondem a problemas derivantes do chamado direito 

privado, diversamente, nos acoplamentos entre direito e política o direito público é 

colocado em relevo, assim como a pressuposição da democracia na produção 

normativa e pluralidade na composição do parlamento. 

 

O desenvolvimento continuado nos acoplamentos entre direito e 

economia aparentemente foi estagnado no fim do século XVIII, pois a estabilização 

da fórmula do acoplamento entre política e direito já era a Constituição. 

 

Esta Constituição pode ser definida como estrutura/programa 

jurídico diferenciado de meros textos legais, já que disciplina as influências entre 

direito e política e vice-versa, mas sem impedir, ao contrário, facilitando as 

possibilidades de tais acoplamentos entre os sistemas. 

 

A estabilização e redundância na afirmação destes acoplamentos 

surge como forma de fugir das pressões, terrorismos ou corrupção88, o que 

pressuporia por um retorno a uma sociedade indiferenciada. 

 

O direito e política acabam sendo muito mais vinculados em suas 

limitações reciprocamente pressupostas, pois há a hierarquização material no direito 

por meio da democracia89 e a validação das programações econômicas, em último 

caso, são determinadas pelo direito. 

 

É dizer, o direito é o fim e início da política, pois condiciona sua 

produção e controla o produto desta produção através da validade e a política é o 

fim e início do direito, pois ela condiciona a existência do direito e determina a forma 

da tomada de decisão. 

 

                                                
88 Sobre a corrupção no sistema luhmaniano, ainda que seja uma visão distinta da adotada: NEVES, 
Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  São Paulo, Martins Fontes, 2006. 
89 Esta idéia da junção entre hierarquia condicionada pela democracia está contida, ainda que com 
premissas distintas: Mcnaughton, Charles William. Hierarquia e sistema tributário.  Dissertação 
(mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC-SP, São Paulo, 2008. 
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Elucidando, novamente, o direito registra as decisões políticas por 

meio do direito e a política usar o direito como forma de sua implementação, 

legitimação pelo procedimento. 

 

Esta legitimação recíproca e pressuposta é o fundamento do 

sistema de diferenciação atual entre direito e política, é o sistema que preserva a 

variedade e estabilidade em ambos os sistemas. 

 

A idéia atual da formulação da expressão Constituição surge de 

forma a atender às demandas sociais de um estado formado por vários entes antes 

diferenciados, separados, com graus de autonomia forte, cujos problemas nesta 

relação serão elucidados posteriormente. 

 

A Constituição é o fim e início de ambos os sistemas, é o 

fundamento externo da diferenciação funcional, fechamento operativo e abertura 

cognitiva. 

 

Esta Constituição surge como um corpo de textos único que é a 

parte fundante e fundada na relação entre direito e política, sendo este corpo 

autológico já que prescreve que ele mesmo é parte do direito, e diz o que é direito. 

 

A generalização absoluta das expressões constitucionais é produto 

desta necessidade de criação potente, de autopoiesis constante que deriva do 

campo de possibilidade posto por este texto que condiciona todos os textos e todas 

as tomadas de decisão em ambos os sistemas. 

 

O ponto de ruptura neste processo autológico não pode ser 

enunciado, mas é retrospectivamente reconstruído no ambiente, mas, nunca nos 

sistemas, pois o seu auto-reconhecimento somente existe sob o tempo digital. 

 

A possibilidade de mudança neste marco, com as emendas 

constitucionais e modificações legislativas são produto da contingência no processo 

de produção anterior, já que não atendeu a função de generalização de expectativas 
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e não operou seu papel de centralização de expectativas internas e expectativas 

cognitivas. 

 

Ainda, a Constituição regula as formas de relação entre direito e 

política, pois a forma de produção é dada pelo direito, mas o conteúdo e a tomada 

de decisão deste conteúdo, dentro dos limites materiais, é condicionada pela 

decisão política.  

 

O único tipo de forma que permite o acoplamento entre os dois 

sistemas é a escrita, pois, sem tal escrita, prejudicada estaria a memória e 

capacidade de semanticamente adaptar-se os sistemas. 

 

Como marca da autologia do texto constitucional, recorda-se que a 

idéia de constitucionalidade somente pode ser posta fora de um conjunto de 

elementos da própria constituição originária. 

 

Recorda-se que problemas de soberania ou de (de)limitação poder 

político supremo, são determinados no processo de produção constitucional e 

elucidam a forma da constituição e seu papel de acoplar os dois sistemas. 

 

Ambas estas palavras sofreram mutações e permitiram o 

desenvolvimento da sociedade complexa, passando de paradigmas fechados, 

estáticos, a uma semântica aberta que permite e convida à mudança. 

 

As ambigüidades no texto constitucional surgem como forma de 

permitir a mudança, aberturas que internalizam as irritações. 

 

Tais perspectivas sobre a semântica (ou definição dos conceitos de 

certas estruturas) dos problemas acaba por ser levada ao desenvolvimento da idéia 

de que os princípios são contingências dependentes do sistema, cuja formulação é a 

não possibilidade de formulação dos princípios. 

 

Recorda-se que a idéia de utilização indiscriminada de princípios é 

controvertida e problemática devido a erosão dos seus significados e que o uso e 
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sua generalização provoca uma menor aceitabilidade no processo de decisão, 

paradoxalmente a função e hierarquia que estes possuem no sistema. 

 

Neste processo de adaptação as novas noções de soberania e 

poder supremo, resolvidas pela mediação e não pela forca absoluta, algumas auto-

limitações foram produzidas de maneira recíproca entre os sistemas: a 

impossibilidade da arbitrariedade dentro das decisões; a necessidade de que o 

governante deve estar sujeito às regras postas e suas promessas (como no caso de 

cumprimento de orçamentos e políticas públicas elaborados anteriormente); ou, 

ainda, o respeito a outras soberanias, de uma esfera de poder em relação a outra. 

 

A separação de poderes é o fundamento deste respeito recíproco e 

permite tomadas de decisão em cada sistema de maneira a colocar os sujeitos desta 

tomada no centro do sistema e, não, em sua periferia. 

 

Este desenvolvimento dos sistemas em paralelo, com seus 

paradoxos e os problemas das auto-referências dos sistemas são resolvidos pelos 

mecanismos de acoplamentos estruturais e não por metanormas ou estruturas 

lógicas internas ao sistema. 

 

A pressuposição recíproca e tentativa de visualizar as irritações a 

partir de simulacros de estruturas de outros sistemas permite um desenvolvimento 

maior nas relações entre a política e o direito. 

 

Um exemplo é a CCJ – Comissão de Constituição e Justiça – que 

emula o processo de tomada de decisão do judiciário, auto-adequando/limitando a 

produção legislativa, o mesmo ocorre no judiciário, quando busca os anais do 

congresso e amicus curiae como forma de legitimar, materialmente, suas decisões.  

 

O papel da política para o direito e para a própria política é um 

paradoxo, mas necessário como forma de auto-limitação de cada um dos sistemas, 

permitidos pelos acoplamentos estrturais. 
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Neste contexto, interessante é notar que, para ao sistema jurídico, a 

Constituição é o texto supremo, estatuto básico e, para o sistema político, é um 

instrumento de política, quer na manutenção (política simbólica) ou mudança política 

(política instrumental). 

 

Obviamente estas formas de visão do instrumento político acaba 

por provocar corrupções recíprocas entre as várias esferas da sociedade e de 

posicionamentos entre diversos sistemas sociais. 

 

Como exemplo de aplicação prática do modelo de acoplamento 

estrutural e sua corrupção no contexto daquele entre a política e o direito, tem-se no 

processo de politização e “legislatização” do judiciário, e o processo de juridicização 

e “legislatização” do poder executivo, ambos em contraposição ao papel típico 

destas estruturas no sistema social. 

 

Neste contexto, o desequilíbrio entre poderes republicanos: alteração 

e corrupção de códigos dos procedimentos de produção normativas (fato do veículo 

introdutor), especialmente com o engrandecimento do papel do Supremo Tribunal 

Federal como criador de normas gerais e abstratas, condutor de política legislativa 

enquanto tomador de decisão que afeta a todos. 

 

Neste sentido, o STF tem tomado o papel/primazia do que acontecia 

antes com a primazia das medidas provisórias, que são formas de corrupção do 

sistema por parte do executivo, já que este comanda/condiciona o processo de 

política legislativa de maneira forte. 

 

Logo, hoje, o STF e o executivo estão suprindo certas funções do 

legislativo, mas estão alterando seu posicionamento no sistema político e jurídico, já 

que se apropriam de irritações em posições não compatíveis com as suas dentro de 

cada um destes sistemas. 

 

É o Supremo em sua posição central produzindo normas gerais e 

abstratas que seriam derivantes do acoplamento estrutural entre direito e política, ou 

seja, posicionadas em um local diverso (a corrupção estrutural (posicionamento), 
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que deriva da inexistência de influencias na onda de choque derivada da democracia 

enquanto irritação sistêmica, diversa daquelas programáticas e dos códigos). 

 

É dizer, a democracia é forma de irritação no sistema jurídico e 

sistema político, de maneira análoga e recíproca, tendendo maior ou menor 

democracia a um maior ou menor isolamento/hierarquia da norma produzida90. 

 

Mais corrupções e irritações recíprocas surgem pelo simples 

fundamento de que o sistema pode mudar o outro, como a possibilidade de que o 

sistema político modifique a lei no meio do direito positivado e que o direito impeça a 

mudança da política legislativa ou a condicione. 

 

Este condicionamento surge quando o parlamento deve seguir os 

regulamentos e o direito deve ver a efetivação, na política, com seu código próprio 

maioria/minoria, situação/oposição, suas decisões. 

 

A forma de decidir do direito não correspondente as expectativas 

cognitivas (ou expectativas internas de vários sistemas alinhadas) é necessária e 

estruturalmente explicada, pois as cortes estão situadas no centro do sistema. 

 

Ainda, a menor maleabilidade utilizada pelo judiciário em sua 

semântica desalinhada da semântica sistêmica, a utilização valores básicos dos 

magistrados produzem problemas que tentam ser corrigidos criando-se mais 

variação quando a redundância (aparente, pela utilização de tais termos 

semanticamente abertos (sem uma definição conotativa clara)) se torna um 

problema. 

 

Neste sentido, recorda-se que a indiferença desta interdependência 

e desta pressuposição recíproca gera irritações, ou seja, o sistema jurídico se expõe 

às influencias e variações/criações trazidas pelo sistema político, na democratização 

do sistema. 

 

                                                
90 Similarmente, em: Mcnaughton, Charles William. Hierarquia e sistema tributário.  Dissertação 
(mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC-SP, São Paulo, 2008. 
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CAPÍTULO III – DESENVOLVIMENTO DE TEMAS APLICADOS D E 

TEORIA GERAL DO DIREITO E DOGMÁTICA CLÁSSICA. 

 

3.1. Evento, fato e fato jurídico 

 

Dentro da idéia derivada do Giro Lingüístico, em que a linguagem 

cria suas próprias realidades, e inspirado por autores alemães, Sampaio Ferraz 

Júnior91 elaborou a clássica distinção entre evento, fato e fato jurídico, no que foi 

seguido por Barros Carvalho92. 

 

Neste contexto, é clara a distinção entre o ambiente e o sistema 

comunicacional, entre os acontecimentos em sua circunstância física e a versão em 

linguagem. 

 

No plexo da distinção entre direito e os outros sistemas sociais, 

uma forma inicial de abordagem passa pela distinção por meio das diferenças entre 

a “realidade” e o direito. 

 

Recapitulando Flusser93, tem-se que língua é realidade, sendo 

linguagem forma de expressão da língua, logo, uma série de considerações podem 

ser realizadas a partir desta conceptualização. 

 

Cita-se que direito é uma língua, formando outra realidade, extrato 

de realidade que não coincide e necessita de tradução para comunicar-se com a 

outra realidade, relacionando-se entre si sem tocar a outra. 

 

Em outro giro, todas as considerações expendidas até o momento 

tratam de estabelecer as duas realidades, a realidade do ambiente cultural 

(realidade) e a realidade do direito que se diferencia das demais por possuir forma e 

conteúdo diversos. 

 

                                                
91 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito.  5ª Ed. São Paulo: Atlas, 2007. 
92 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
93 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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Sendo a realidade inexistente em si mesma, passando pelo 

conceito de Baudrillard94 de simulacros, de representações/cópias sem original, logo, 

considera-se que a linguagem real é a língua de um dado contexto histórico 

determinado na dualidade espaço/tempo. 

 

Traçando um paralelo com Luhmann95, a linguagem cultural seria a 

comunicação do sistema social e a linguagem do direito, a comunicação jurídica, 

sem que haja, no entanto, uma relação de gênero/espécie. 

 

Interessante notar, ainda, que a relação entre direito e realidade é 

uma relação de reentrada e não de entrada e saída, no que o direito percebe algo 

somente através de suas próprias estruturas, cria a realidade a partir de seu ponto 

de vista, sendo a realidade em si um a priori que somente é manifestado a posteriori, 

quando é constituída por meio da linguagem. 

 

Seguindo nestes raciocínios girolinguístas, tende-se a proceder a 

uma separação entre direito e realidade, sendo cada realidade autônoma 

operacionalmente, conversível na outra através do mecanismo de tradução. 

 

Logo, afirmar a interação de tais linguagens é dizer que elas não se 

tocam, mas se observam dentro de uma relação bi-implicativa e sempre através de 

giros de linguagem internos para representar de maneira empobrecida e distorcida a 

outra realidade. 

 

Dizer que o direito juridiciza o fato social significa dizer que o direito 

traduz a realidade, mas não a toca, da mesma forma que o fato social não contém o 

fato natural, é um reflexo imperfeito e redutor de complexidades deste. 

 

Nota-se, nitidamente, a correlação entre direito e sociedade no 

plexo da forma das relações, já que a causalidade jurídica é uma forma paralela à 

forma da causalidade natural, é a forma do direito de demonstrar-se enquanto 

                                                
94 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
95 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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direito, enquanto realidade, que usa leis próprias que, apesar de serem não naturais, 

refletem a natureza em sua lógica própria. 

 

As relações jurídicas irrompem no direito de forma lógica, 

arbitrariamente criada, diversamente da causalidade natural que opera de forma 

temporal, transformando energias, criando novo estado de coisas. 

 

Este estado de coisas constitutivo cria uma relação entre dois 

sujeitos, modalizada em: obrigatório, permitido e proibido; que possui um objeto que 

constitui direito de uma parte e deveres de outra parte, relação esta que é irreflexiva. 

 

Simples é diferenciar, a partir destas premissas entre fato e evento, 

já que este é o acontecimento físico, impossível de ser reproduzido integralmente, 

reduzido em uma versão de complexidade decrescente a partir do que se quer 

comunicar. 

 

Em outro giro, o fato é, como já elucidado em momentos anteriores, 

um simulacro96, uma cópia sem original, já que a linguagem é uma cópia que é 

diversa daquilo que se quis representar, obviamente tomando fato enquanto 

elemento concreto e não sua previsão abstrata. 

 

Simplificando, o evento é o mero ato físico, movimentação de 

matérias ou energias, já o fato é um relato lingüístico que traz uma potencial versão, 

no sentido heisenbergiano, deste acontecimento no mundo fenomênico/ambiente. 

 

A distinção entre o fato e o fato jurídico é que este é uma versão que 

usa uma camada lingüística diversa/forma de linguagem e, ainda, pode trazer 

elementos diversos de seleção das propriedades do mundo, não, necessariamente 

coincidindo a definição jurídica com a definição para o mundo dos fatos, para a 

língua da facticidade. 

 

                                                
96 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
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A língua do direito apresenta algumas regras de construção/sintaxe 

diversas da língua do sistema social, já que seu critério de ingresso é distinto através 

da validade indiciária que liga as comunicações jurídicas entre si, como já elucidado 

em ponto anterior, e sua função é distinta, já que é prescritiva. 

 

Neste sentido, elabora-se a proposição que consiste, dentro de uma 

idéia de língua semelhante à de Flusser97, em determinar que a língua do direito é 

distinta da língua da facticidade e há a necessidade de uma tradução para realizar 

uma versão de uma para a outra. 

 

Tendo-se o conceito de tradução definido como transferência de 

realidade e sentido de uma língua/realidade para outra por meio de um processo de 

comparação de repertórios e estruturas, produzindo uma versão na segunda língua 

escolhida. 

 

Verifica-se, logo, que esta operação é extremamente funcional para o 

direito, pois, verificando a tradução da linguagem natural para a jurídica, dos fatos 

sociais para os fatos jurídicos, existe uma distinção de estrutura e repertórios entre 

estas línguas. 

 

Neste sentido, a língua do direito é, em sua sintática, dada por 

agentes competentes e sua estrutura é, sempre, hipotético condicional. 

 

Ainda, existe uma tradução entre sistemas diversos de referência 

como: entre sistemas jurídicos nacionais; entre ordens parciais diversas, por meio da 

simplificação; ou de um “ramo” do direito para os demais existiria uma tradução, pois  

as lógicas internas ao sistema e os princípios servem como diferenças entre estados 

de língua, requerendo tradução. 

 

Portanto, um mesmo fato98 internalizado por uma deve ser traduzido 

para as demais seguindo o repertório dela, como no caso de uma infração tributária 

                                                
97 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
98 A expressão fato, aqui, pode ser tomada como fato jurídico originário ou de relação jurídica 
enquanto fato jurídico, antecedente de uma outra norma, pelo seu cumprimento ou descumprimento. 
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que se torna um crime contra a ordem tributária, lembrando que tal crime somente 

advém do direito tributário e não da conduta humana existente no plano da 

facticidade. 

 

Outrossim, deve ser dito que o direito sempre traduz, pois compara 

estruturas e significantes e os traz para dentro do direito. 

 

Sumarizando, basicamente, três são os possíveis fatos jurídicos: 

aqueles derivantes de uma arbitrária escolha legislativa que (re)qualifica eventos do 

mundo fenomênico enquanto fatos jurídicos; os que são derivantes de qualificações 

já jurídicas que produzem (normalmente pela sua negação) novas qualificações 

jurídicas, ou seja, um fato jurídico produz um outro fato jurídico, estando, 

mediatamente vinculada ao evento; e qualificações autônomas que somente 

possuem um fim jurídico de criação de um simulacro99/realidade simplificadora e 

unificadora do sistema jurídico,  não possuindo qualquer contato com a realidade, 

como a criação de institutos como pessoas jurídicas. 

 

Logo, os fatos jurídicos são criados de maneira diretamente 

vinculada aos eventos, indiretamente ou isoladamente. 

 

Concluindo, parcialmente, pode ser dito que operar o direito é 

sempre traduzir, pois da realidade/língua da sociedade traduz-se para o direito que 

perfaz uma distinta realidade/língua da inicial. 

 

3.1.1. Fatos jurídicos e fatos contábeis. 

 

Dentro das distinções entre as línguas do direito e dos sistemas 

sociais, também é interessante ressaltar a distinção entre a contabilidade e o direito. 

 

A contabilidade é uma forma de memória econômica de uma 

empresa, é uma ciência que estuda as mutações patrimoniais, atuando como 

programa de propósito específico no sistema social econômico. 

                                                
99 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
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É dizer, esta ciência trata das formas programáticas para atingir o 

código capital por meio dos programas/lançamentos contábeis, ou seja, os 

lançamentos e as demonstrações contábeis possuem importância na determinação 

do código capital/não-capital que caracteriza o sistema social econômico. 

 

Neste sentido, as normas que regulam a forma dos lançamentos 

contábeis são dadas pelo direito e internalizadas pela economia como programas de 

propósito específico por este sistema social. 

 

O direito internaliza, por sua vez, os resultados dessa comunicação 

econômica quando autorizado pelo sistema jurídico e por meio de suas próprias 

estruturas, que seja, normalmente, enquanto fatos em sentido amplo ou como 

componentes lingüísticos que conformarão a base de cálculo tributária. 

 

Neste sentido, os fatos contábeis, em alguns momentos são 

somente fatos/comunicações do sistema econômico e, em outros casos, são, 

também, fatos (re)produzidos no sistema jurídico através da tradução/internalização 

da comunicação lançamento contábil. 

 

Logo, os fatos e regras contábeis são jurídicos quando compõem 

normas jurídicas em sentido estrito, sendo autorizada a sua versão em linguagem 

por sujeito competente no sistema, que pode ser o mesmo autorizado pelo sistema 

econômico. 

 

Recorda-se da distinção existente entre os fatos em sentido amplo e 

em sentido estrito, recordando que os fatos em sentido amplo podem ser 

identificados como um extrato de linguagem, enunciados, que são (re)agrupados em 

proposições antecedentes de norma jurídica concreta. 
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É dizer, como já pôde ser intuído, os lançamentos contábeis seriam 

os fatos em sentido amplo que seriam reagrupados em um fato em sentido estrito100, 

através da demonstração contábil chamada demonstração do resultado do exercício, 

que seria (re)combinada para fins fiscais. 

 

Logo, pode ser dito que os fatos contábeis são jurídicos quando as 

normas individuais e concretas contábeis permitam que eles sejam considerados 

como válidos para o sistema jurídico. 

 

Sabe-se que tal abordagem é distinta da de vários autores, mas é 

nítido que existe um encadeamento (validade indiciária, como já elucidado) entre os 

fatos contábeis e fatos jurídicos, sendo aqueles fatos/provas em sentido amplo que 

implicam provas/fatos em sentido estrito. 

 

Neste sentido, na mesma linha do já exposto, os lançamentos 

contábeis seriam suportes lingüísticos jurídicos como outro qualquer, que permitem 

que se individualize a base de cálculo e o critério material concretizado, 

correspondentes entre si, perfazendo a norma individual e concreta do lançamento. 

 

Obviamente os códigos destes programas contábeis são distintos, 

quando se opera no sistema econômico ou jurídico, mas, essencialmente, a forma 

programática é semelhante, através dos processos de recondução ativados pela 

seleção/operação de estruturas determinadas no momento da internalização por 

cada um destes sistemas. 

 

A movimentação/irritação recíproca da estrutura patrimônio 

(acoplamento estrutural entre direito e economia) é realizada, nos casos citados 

pelos programas reciprocamente considerados contábeis. 

 

Elucidando, o patrimônio faz com que o sistema jurídico e 

econômico operem em tempos analógicos simultâneos, e as estruturas 

                                                
100 Esta construção de fatos/provas em sentido amplo e em sentido estrito utiliza como referência a 
construção de Del Padre Tomé in: TOMÉ, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributário.  1ª Ed. 
São Paulo: Noeses, 2006. 
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movimentadas internamente por cada um deles para as irritações e internalizações 

recíprocas são realizadas pelas formas dos programas contábeis (puros), na 

economia e pelos contábeis (autorizados pelo direito enquanto linguagem 

competente) no direito. 

 

Recorda-se que patrimônio é entendido no sentido próximo de equity 

a partir do novo paradigma contábil brasileiro, com as normas emitidas pelo IASB 

(International Accounting Standards Board, antigamente chamado de International 

Accounting Standard Committee - IASC) e consubstanciadas nos IAS (International 

Accounting Standards) e nos atuais IFRS (International Financial Report Standards) 

não altera em nada tudo o exposto, pois a supracitada idéia de equity pode ser 

traduzida no direito brasileiro como uma intersecção entre posse, propriedade e 

utilidade, com prioridade à primeira, quando existe resultado positivo entre a posse e 

a dívida derivante desta posse. 

 

É dizer, equity é entendido aqui como sendo o resultado, positivo ou 

negativo, quando todas as despesas/custos/perdas foram pagos de um dado objeto 

que está sob a posse de alguém. 

 

Deixa-se claro que o novo suporte dado pelas regras derivantes da 

internalização dos princípios contábeis internacionais permitiu uma uniformização e 

sofisticação nas formas de contabilização brasileiras seguindo os parâmetros 

mundiais. 

 

Faz-se uma importante ressalva de que este IFRS, sendo vinculado 

a idéia do sistema Common Law, é nitidamente influenciado pela doutrina do Law 

and Economics em suas ponderações (como no uso disseminado da substancia 

econômica sobre a forma (substance over form), a exemplo), recordando que esta é 

a doutrina prevalente nestes sistemas. 

 

Nesta doutrina há uma heteroobservação a partir do sistema jurídico 

observando o sistema econômico que, por sua vez, observa o sistema jurídico, de 

maneira unidirecional e fechada. 

 



 107 

Logo, tem-se uma forma de recondução artificial que leva, em muitos 

casos, a problemas graves interpretativos, pois se perde de perspectiva a 

autoobservação e capacidade de reflexividade de cada um dos sistemas sociais e 

um mais forte multifacetamento dos dados do mundo abrangidos por cada um 

destes sistemas. 

 

Logo, neste sentido, o Law and Economics possui três pontos cegos 

derivantes do fato que: a unidirecionalidade da observação citada (direito-economia-

direito) faz com que se perca a capacidade de autoobservação (autoreflexão) de 

cada um dos sistemas sociais, especialmente o direito; inexistem outras formas de 

heteroobservação, ou seja, outras formas de observação entre os variados 

subsistemas sociais não estão compreendidas por esta teoria, que coloca o 

subsistema econômico no centro dos acontecimentos; e, consequentemente, não 

permite um multifacetamento/multidirecionalidade (sob o ângulo, a exemplo da 

codificação ou programação) de um dado do ambiente. 

 

Retomando, sob estes princípios assentam-se regras flexíveis de 

contabilização e que pressupõem uma fórmula orientada pelos resultados para que 

os custos de uma empresa sejam, efetivamente, determinados e alocados a cada 

unidade produtiva de maneira padronizada, evitando problemas na precificação e 

identificação da margem de lucro de cada transação. 

 

Ainda, estes princípios localizam a melhor forma de contabilização 

da pesquisa e desenvolvimento e procedimentalizam a análise de riscos, 

especialmente, os riscos derivantes de ações judiciais, estratégias comerciais ou, 

mesmo, dos riscos de créditos. 

 

Da mesma forma, estes princípios permitem uma mais precisa 

investigação dos fatores de equalização para verificação da compatibilidade e 

concorrência entre as atividades de uma empresa e os processos adotados pelos 

seus concorrentes. 

 

Exemplificativamente, com a multicitada mudança de paradigma 

pela Lei 11.638, esta idéia está positivada no direito brasileiro, a exemplo, no caso 
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do leasing, em que a depreciação fica a cargo do arrendatário e não do arrendador, 

ainda que a propriedade seja deste último. 

 

Este é um exemplo deste novo paradigma contábil que passa de um 

patrimonialismo, vinculado às idéias do sistema romano germânico, para uma noção 

fluida de posse e de utilidade, ambas, vinculadas ao supracitado conceito de equity, 

típico do Common Law, influenciado pelo Law and Economics. 

 

Importante é notar, em todo este contexto, que existem, no sistema 

brasileiro e do direito comparado, diversos balanços para várias finalidades jurídicas 

(o chamado doppio binario no direito italiano101), representando mais de uma 

tradução para os mesmos eventos/irritações ocorridas em uma empresa. 

 

Logo, a partir da estrutura balanço e lançamentos contábeis para o 

direito societário, em simetria com a idéia do reentry e da onda de choque (que será 

elucidada no sentido apresentado no tópico 3.6 infra), o balanço é (re)processado 

pelas estruturas jurídicas para uma nova função/posicionamento no sistema jurídico. 

 

Como enumeração possível de balanços utilizados pelo sistema 

social tem-se, exemplificativamente: o balanço para os fins da Lei das S.A., tão-

somente; balanço para IRPJ; balanço para CSLL; balanço para os investidores 

estrangeiros (utilizando as regras do IFRS – International Financial Report 

Standards, apesar de parcialmente homogeneizado com o balanço civil pela 

introdução da Lei 11.638, mas que deve ser traduzido (linguisticamente e 

monetariamente, para o sistema de referência e língua dos investidores); balanço 

interno para informações estratégicas; entre outros. 

 

Portanto, com a introdução do RTT – Regime Tributário de 

Transição – contido nos artigos 15 e seguintes da novel Lei 11.941 e regulamentado 

pela IN 949 de 2009, permanece a existência de vários balanços possíveis no direito 

brasileiro, preservando-se algumas importantes distinções entre eles. 

 

                                                
101 Como exemplo de obra comparativa neste sistema jurídico: DAMMACCO, Salvatore. Il Bilancio 
civilistico e fiscale: esame analitico voce per voc e. Milão: Giuffrè, 2006. 
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Importante é mencionar que as disposições da IN 949 estão em 

simetria com aquelas contidas na Lei 11.941, sendo, efetivamente, uma forma de 

regulamentação e padronização de procedimentos condizente com a função de 

instrução normativa, ampliando, tão-somente, os dispositivos da lei a certos 

problemas na determinação do lucro presumido e das receitas tributáveis pelo 

PIS/COFINS, sendo, de resto, mera repetição do texto legal. 

 

Esta forma de transição deve perdurar até que as regras tributárias 

sejam completamente adaptadas ao novo paradigma do IFRS, mencionando que, 

entretanto, inexiste neutralidade fiscal integral do novo regime em detrimento das 

antigas regras contábeis, diversamente do asseverado em certos pontos pela própria 

Lei 11.941 e IN 949. 

 

Este RTT serviu para preservar, artificialmente, uma parcial 

neutralidade fiscal da nova Lei 11.638, ao menos até uma modificação profunda da 

legislação tributária, especialmente, nos casos em que havia benefícios fiscais que 

diferenciavam as regras tributárias das regras contábeis, como amortização 

acelerada, a exemplo, que continuam a serem usufruídos da mesma forma, pois não 

revogados pelas novas disposições contábeis. 

 

Cite-se que, mesmo com o novo sistema proposto, vários ajustes 

continuam sendo necessários entre o balanço civil (derivante das normas contábeis 

e da Lei das S.A.) e o balanço fiscal de cada um dos tributos que utilizam como 

fundamento as determinações contábeis de receitas e lucros, como a demonstração 

do resultado do exercício para fins de IRPJ, CSLL e PIS/COFINS, preservando, no 

direito brasileiro, o doppio binario. 

 

Neste sentido, deixa-se claro que os dispositivos que tratam de 

modificações dos critérios da base contábil na qual se apóiam as regras tributárias 

não podem estar contidos nesta neutralidade, como mencionado no artigo 15 da Lei 

11.941, pois, apenas as diferenciações realizadas, de maneira autoreferente, pelo 

direito tributário em detrimento das regras cíveis, é que podem ser mantidas. 
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Esta posição tem como fundamento a impossibilidade de uma 

interpretação estática da legislação tributária frente ao novo preenchimento 

semântico das regras, formas e princípios contábeis, ou seja, as regras tributárias 

que fazem a sobreposição às regras contábeis devem segui-las exceto quando as 

próprias regras tributárias estabelecerem os critérios do doppio binario. 

 

Logo, neste contexto, o dispositivo do parágrafo 1º do artigo 15102 e 

artigo 16103 são, tão-somente, asserções parciais sobre a neutralidade do novo 

sistema, pois dizer que uma regra revogada continua como se vigente fosse é uma 

forma não aceita pelo direito brasileiro, pois a repristinação é vedada pelo sistema. 

 

Comprovando esta parcialidade o artigo 17 da mesma lei104 possui 

uma disposição que contradiz uma leitura que considera a total neutralidade dos 

novos métodos e critérios contábeis, pois este artigo determina que, apenas quando 

existir legislação tributária que determine critérios distintos àqueles da Lei 6.404 é 

que se realiza o ajuste para fins do balanço tributário. 

 

Ainda, importante é mencionar que a regra contida no artigo 177, § 

7º da Lei 6.404105, que poderia ser interpretada como uma possibilidade de 

                                                
102 Art. 15.  Fica instituído o Regime Tributário de Transição - RTT de apuração do lucro real, que 
trata dos ajustes tributários decorrentes dos novos métodos e critérios contábeis introduzidos pela Lei 
no 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 37 e 38 desta Lei.  
§ 1o  O RTT vigerá até a entrada em vigor de lei que discipline os efeitos tributários dos novos 
métodos e critérios contábeis, buscando a neutralidade tributária.  
103 Art. 16.  As alterações introduzidas pela Lei no 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e pelos arts. 
37 e 38 desta Lei que modifiquem o critério de reconhecimento de receitas, custos e despesas 
computadas na apuração do lucro líquido do exercício definido no art. 191 da Lei no 6.404, de 15 de 
dezembro de 1976, não terão efeitos para fins de apuração do lucro real da pessoa jurídica sujeita ao 
RTT, devendo ser considerados, para fins tributários, os métodos e critérios contábeis vigentes em 31 
de dezembro de 2007.  
Parágrafo único.  Aplica-se o disposto no caput deste artigo às normas expedidas pela Comissão de 
Valores Mobiliários, com base na competência conferida pelo § 3o do art. 177 da Lei no 6.404, de 15 
de dezembro de 1976, e pelos demais órgãos reguladores que visem a alinhar a legislação específica 
com os padrões internacionais de contabilidade.  
104 Art. 17. Na ocorrência de disposições da lei tributária que conduzam ou incentivem a utilização de 
métodos ou critérios contábeis diferentes daqueles determinados pela Lei no 6.404, de 15 de 
dezembro de 1976, com as alterações da Lei no 11.638, de 28 de dezembro de 2007, e dos arts. 37 e 
38 desta Lei, e pelas normas expedidas pela Comissão de Valores Mobiliários com base na 
competência conferida pelo § 3o do art. 177 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, e demais 
órgãos reguladores, a pessoa jurídica sujeita ao RTT deverá realizar o seguinte procedimento: 
105 Na revogada redação: 
§ 7o  Os lançamentos de ajuste efetuados exclusivamente para harmonização de normas contábeis, 
nos termos do § 2o deste artigo, e as demonstrações e apurações com eles elaboradas não poderão 
ser base de incidência de impostos e contribuições nem ter quaisquer outros efeitos tributários. 
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interpretação estática desta Lei frente ao direito tributário foi revogada pela Lei 

11.941. 

 

Neste sentido, utilizando a idéia da tridimensionalidade106 na Teoria 

dos Sistemas, a ser elucidada, infra, acoplando-a com a idéia de centro/periferia na 

qualificação dos fatos pelo direito e a onda de choque, é nítido verificar que há uma 

primeira qualificação dos fatos contábeis em jurídicos pelas estruturas do direito 

civil/societário e uma segunda (re)qualificação destes pelas estruturas do direito 

tributário, utilizando, também mais fatos jurídicos em sentido amplo para esta 

seleção de propriedades. 

 

É dizer, no direito brasileiro, as regras do direito tributário fazem 

remissão àquelas do direito societário/contábeis perfazendo esta dupla qualificação 

das irritações, uma externa ao direito, advinda de comunicações econômicas e uma 

interna em que uma estrutura filtra a irritação primariamente que gera outra irritação 

que é (re)qualificada pela estrutura do direito tributário, conseqüente da regra-matriz 

de incidência do imposto sobre a renda, a exemplo específico. 

 

3.1.2. Fatos simples e fatos complexos. 

 

Como mencionado no tópico anterior, um ponto importante nas 

construções teóricas sobre os fatos jurídicos, normas jurídicas e proposições é a 

clássica distinção, já apresentada entre enunciados e proposições. 

 

Esta distinção entre frases, extratos com sentido, enunciados e sua 

maior amplitude significativa, na forma de proposições estruturadas sintaticamente, 

pode ser apropriada no que se trata de normas jurídicas e dos fatos jurídicos. 

 

                                                                                                                                                   
(Incluído pela Lei nº 11.638,de 2007)  (Revogado pela Medida Provisória nº 449, de 2008) (Revogado 
pela Lei nº 11.941, de 2009) 
106 Faz-se nota para delimitar que a noção de tridimensionalidade adotada é espacial, não se 
referindo a idéia de tridimensionalidade de Reale, do fato, valor e norma como componentes do 
direito. 
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Elucidando, utilizando novamente as idéias de Del Padre Tomé107, 

adaptadas, tem-se que os fatos jurídicos podem ser formados por vários extratos de 

linguagem/enunciados, formando uma proposição factual. 

 

No caso das normas, o mesmo acontece, já que se parte de uma 

série de enunciados prescritivos para que se formule uma proposição jurídica, norma 

jurídica em sentido estrito, com suas regras de construção/sintaxe próprias da língua 

do direito, em sua estrutura programática. 

 

Com estas considerações e estas ressalvas, utiliza-se a expressão 

fatos simples e complexos ou complessivos, como adendo elucidativo, diversamente 

do que a doutrina tradicional o faz, sendo as ressalvas de Barros Carvalho108 

plenamente aceitas, pois estes doutrinadores não utilizam as premissas teóricas 

apresentadas. 

 

Dentro das construções tradicionais, a distinção entre fatos simples 

e complexos ou complessivos é dada por um critério não objetivo, pautado em 

considerações axiológicas e temporais. 

 

Elucidando, esta distinção que leva em conta as complexidades do 

mundo por sucessão de eventos ou, ainda, por uma complexidade imanente ao 

objeto estudado não pode ser levada em consideração. 

 

Diversamente, Barros Carvalho109 trata da complexidade de um 

enunciado lingüístico pela sua composição formada de enunciados atômicos, ou 

seja, fato simples, ou formada por enunciados moleculares, fatos complexos. 

 

Aqui, toma-se giro semelhante, mas com a gráfica exposição da 

distinção entre fatos em sentido amplo e fatos em sentido estrito, já que um fato em 

                                                
107 TOMÉ, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributário.  1ª Ed. São Paulo: Noeses, 2006. 
108 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
109 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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sentido estrito é um fato com sentido completo, formado por diversos fatos em 

sentido amplo. 

 

Logo, quando a relação se dá entre um fato em sentido amplo 

possuindo relação de identidade com um fato em sentido estrito, este fato é 

considerado como simples. 

 

Diversamente, quando um fato em sentido estrito é conformado por 

mais de um fato em sentido amplo, ele será complexo. 

 

Diga-se, como observação final no ponto, que de maneira 

apriorística nada pode ser dito sobre um tributo possuir, apenas, fatos em sentido 

amplo ou sem sentido estrito, já que o que prevalece é a relação de identidade 

concreta e não abstrata na conformação de um dado fato. 

 

Ainda, deve ser dito que, apenas, o fato jurídico em sentido estrito é 

que conforma antecedente de norma individual e concreta, diversamente do fato 

jurídico em sentido amplo, que é, tão-somente, elemento de prova do fato jurídico 

em sentido estrito110. 

 

Faz-se menção ao problema da sociedade moderna no lidar com a 

complexidade gerando maior simplicidade, como no pictorial turn, mencionado por 

Adeodato111, há pouco espaço para informações complexas, elaboradas, como no 

Twitter112, mas há espaço para uma multiplicidade de informações, estabelecendo 

um paradoxo quase matemático, em que as pessoas retêm e verificam a informação 

com um passar de olhos, mas sem um olhar crítico e atencioso. 

 

Cite-se que pictorial turn é o movimento que diz que a sociedade 

moderna trabalha com imagens quase icônicas, fotográficas, como o uso desmedido 

das planilhas do Power point, a exemplo, e outras formas de comunicação que 
                                                
110 Para Mais sobre a distinção entre fatos jurídicos em sentido amplo e em sentido estrito: TOMÉ, 
Fabiana Del Padre. A prova do direito tributário.  1ª Ed. São Paulo: Noeses, 2006. 
111 ADEODATO, João Maurício. Filosofia do direito: uma crítica a verdade na étic a e na ciência.  
4ª Ed. São Paulo: Saraiva, 2009. 
112 É um serviço online de microblogging, em que o usuário possui apenas 140 caracteres para postar 
uma mensagem no seu blog/diário virtual. 
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sejam visualmente identificáveis, relatando um processo de maior simplificação da 

realidade, através do uso de línguas gráficas, sucintas e símbolos e ícones como 

formas primárias de comunicação de massa. 

 

É dizer, a informação é mais simples em sua disponibilização, 

gratuita e com menor grau de precisão, diversamente do conhecimento medieval, 

como dos monges copistas, em que havia uma centralização da informação, mas ela 

(obviamente dentro daquele contexto) era a mais aprofundada possível. 

 

Matematicamente: o volume de informações cresce em progressão 

geométrica/exponencial, o tempo disponível para aproveitar as informações ou 

sintetizar as informações cresce em uma progressão aritmética/adição, que possui 

um limite que é a capacidade humana de retenção e assimilação. 

 

3.2. Unidade do direito, harmonização e integração entre sistemas jurídicos: 

entre a Teoria dos Sistemas e o Construtivismo Lógi co-Semântico. 

 

3.2.1. Unidade do direito: entre definição e concei to. 

 

Como mais um elemento do conjunto de premissas teóricas, diz-se 

que o direito é entendido, para todos os efeitos, aqui, como um fenômeno que se 

expressa e existe como linguagem esquematizada em um contexto de comunicação, 

organizado sob a forma de um sistema único. 

 

Inicialmente, deve ser reafirmado que o direito é um sistema uno, ou 

seja, as meras divisões de abordagem ou distinções entre os ramos do direito são 

meras divisões metodológicas, pois a simplificação é base de qualquer estudo 

científico, do que é válido afirmar a existência de uma divisão na ciência do direito, 

mas nunca será válido afirmar que o direito positivo divide-se. 

 

Aqui, logo, pode ser dito que o que o direito positivo pode 

multifacetar um dado de sua própria realidade, ou seja, a partir de um dado objeto 

dinâmico, cada ramo do direito qualifica de uma dada maneira, transformando em 

fatos diversos. 
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Obviamente, com estes atos de qualificação e requalificação há a 

preservação de uma espécie de hierarquia material, em que (re)produz-se um fato 

jurídico qualificando uma irritação de maneira prevalente, generativa de ineficácia 

técnico-sintática sobre quaisquer outras qualificações. 

 

Em outras palavras, no sistema do direito existem mero conflitos de 

qualificações internas, dentro de uma perspectiva espacialmente delimitada, como 

em um terremoto, em que a irritação percebida pelo sistema jurídico (epicentro) se 

propaga como uma onda de choque, que vai se abrandando a medida que se afasta 

do epicentro, gerando uma fragilidade inata naquela qualificação mais distante 

deste. 

 

Obviamente a irritação é captada por uma estrutura que está na 

periferia do sistema, no caso, o contrato ou ato cível, o direito tributário não verifica 

esta irritação externa, mas a interna produzida a partir desta versão em linguagem, 

sendo uma observação de segundo nível, lembrando que as normas tributárias 

estão mais próximas do centro do que da periferia do sistema, não absorvendo a 

supracitada irritação, mas, tão-somente, a irritação interna produzida pela norma 

cível, que será confrontada com a irritação originária para os efeitos da norma 

antielisiva. 

 

Faz-se parêntese para delimitar que a posição das cortes e sua 

forma de decidir são menos subjetivas em detrimento dos processamentos de 

irritações na periferia do sistema, pois estas levam em conta, menos fortemente, as 

expectativas dos outros sistemas sociais, ressaltado pela sua posição central, o que 

implica uma isolação das cortes de irritações mais fortes, baseado na necessidade 

extrema destas cortes de situarem-se como eixo estabilização do sistema jurídico. 

 

Neste sentido, cada sistema possui seu núcleo que o estabiliza 

internamente (gerando uma força centrípeta, atraindo mais comunicações para o 

centro do sistema jurídico) e externamente, mantendo a separação (distinção 

funcional) entre cada uma das moléculas componentes do sistema social, fazendo 
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com que sua operação não gere conseqüências nos outros sistemas sociais de 

maneira sobreposta, mantendo, portanto, o fechamento operativo. 

 

Retomando, em todo este contexto, o direito, portanto, é abordado 

por meio de uma metodologia que privilegia a teoria dos conjuntos e utiliza a 

interação entre as normas jurídicas como forma de resolução e aproximação do 

direito e as outras ciências, com método próprio e algum tipo de objetividade na 

análise dos problemas apresentados pelo objeto, no caso, o direito como objeto 

cultural. 

 

Ainda, deve ser dito, que o direito acaba sendo observado com os 

instrumentos que a linguagem apresenta, quais sejam, a semiótica aplicada, além da 

lógica formal e Teoria dos Sistemas, na forma que será elucidada em ponto 

posterior. 

 

É dizer, a unidade é construída/criada/inaugurada a partir da 

diferença, uma unidade assimétrica, assim como o conceito diferencia-se de outros 

conceitos, sendo definido negativamente. 

 

Portanto, para delimitar um conceito, outros são contrapostos, 

enquanto classes disjuntas, uma definição pela negativa, pela impossibilidade de 

dois corpos ocuparem o mesmo espaço ao mesmo tempo, uma definição pela 

diferença. 

 

Neste contexto, a distinção entre enunciado e proposição é ponto 

essencial para a construção do conhecimento, assim como a interação entre a 

lógica, entendida como a disciplina que estuda as estruturas do pensamento, e o 

direito, que possui estruturas definidas, enquanto observado como elemento 

lingüístico. 

 

Logo, é lícito concluir que o direito é um sistema já que as normas 

jurídicas possuem uma função comum, a regulação ou qualificação dos eventos 

pensados, além de possuir estruturas sintaticamente idênticas, quando transpostas 

do texto enquanto suporte físico para uma dada proposição. 
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Retomando, como ponto fundamental, a distinção lingüística entre 

definição e conceito é fundamental, entre critérios ou elementos de inclusão em 

classe e a classe em si, respectivamente. 

 

Conceito é compreendido, aqui, como a classe, a palavra, enquanto 

a definição contém os critérios para ingresso nesta classe (definição conotativa) ou 

os elementos componentes desta classe (definição denotativa). 

 

Logo, os conceitos que são idênticos apresentam definições fixas no 

direito, porém, quando usados com algum adjetivo, qualificativo, assumem a forma 

de subclasse do conceito originário. 

 

Exemplificando: a definição do conceito de crédito advém do código 

civil, mas, quando utilizada no direito tributário, com o adjetivo tributário assume 

certas diferenças no seu tratamento em certas situações, no que diz respeito, as 

suas garantias e privilégios, a exemplo. 

 

É dizer, antes de ser crédito tributário é crédito, logo, subclasse dos 

créditos, sujeitando-se, como critério de ingresso naquela classe de crédito aquilo 

que é determinado no código civil. 

  

Cita-se que a forma de abordagem apresentada acaba por ter 

ligação direta com algumas conclusões a serem apresentadas, pois, tomando o 

direito como um sistema formado por outros subsistemas, seria possível encontrar 

formas diversas de qualificação para um determinado evento, contraditórias entre si. 

 

Portanto, com a abordagem utilizada, não existem contradições, 

mas qualificações distintas, conforme elucidado anteriormente, do que os efeitos são 

diversos da proposta explicitada acima. 

 

Logo, a qualificação deve ser tomada sob um determinado ângulo, 

do que as normas podem possuir vários conseqüentes para um mesmo fato, mas 

não são normas autônomas entre si, mas sim vinculadas a um denominador comum. 
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Tal afirmação equivale a dizer que a combinação entre antecedente 

e conseqüente de uma norma funciona de tal forma: um antecedente para um 

conseqüente; um antecedente para vários conseqüentes; vários antecedentes para 

um conseqüente; ou, por fim e, exaustivamente, de vários antecedentes para vários 

conseqüentes. 

 

Por fim, lembra-se que tal afirmação é derivada da aplicação da 

teoria dos predicados poliádicos ao direito. 

 

3.2.2. Unidade do direito e da Ciência do Direito: uma relação com Flusser. 

 

A idéia de unidade é contraposta pela idéia de multiplicidade, neste 

sentido uma ambigüidade deve ser desvelada, já que, em sua obra, Flusser113 não 

trata do aspecto estrutural da língua ou, mesmo, da multiplicidade significativa que 

se relaciona com a tradução. 

 

O grande ponto de Flusser114 é tratar dos aspectos sobre o contar, 

enumerar objetos, quantificá-los, tendo suas variações de gênero e forma um papel 

importante na visualização das diferenças entre línguas, sendo unidade o vocábulo 

que delimita um padrão, um elemento de quantificação, quantidade. 

 

Nota-se, como adicional, que a palavra totalidade também está 

vinculada a este aspecto da unidade e multiplicidade, já que se tratam de medidas 

quantificativas/quantificáveis. 

 

Normalmente, as quantificações não são muito elucidadas no 

contexto jurídico, já que a preocupação é apenas formal/sintática neste aspecto, 

porém, na investigação dos textos jurídicos, a apresentação da forma sem um 

quantitativo específico/numeral que se antepõe ao texto pode provocar uma nova 

forma de acessar o significado de um vocábulo obscurecido pela ambigüidade do 

texto. 

                                                
113 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
114 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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Esta delimitação é bem localizada, a exemplo citado em Flusser115 

da língua inglesa, que não possui sexo ou qualquer variação entre os numerais, 

enquanto no português varia o sexo e em tcheco varia-se o sexo e a forma. 

 

Estas diferenças demonstram dicotomias mais claras no inglês e 

menos claras no português e, muito menos, no tcheco, em que o sentimento de 

vaguidade impera na multiplicidade. 

 

Da mesma forma, a despersonalização ocorre de maneira mais ou 

menos paulatina em cada uma dessas línguas, produz realidades distintas, 

permitindo uma maior ou menor delimitação, no sentido de fungibilidade, entre os 

elementos. 

 

Logo, a divisão no inglês traz uma indistinção entre os objetos 

assim que eles ingressam no terreno da multiplicidade, enquanto no português e no 

tcheco essa indistinção somente surge paulatinamente (no número 3 do português 

(ex.: vários significa mais de dois) e no número 5 do tcheco). 

 

Interessante é notar que as palavras que tratam de completude e 

parcialidade possuem uma clara e nítida distinção, entre elas, porém, a parcialidade 

apresenta ambigüidades difíceis no contexto interpretativo, já que a delimitação da 

extensão da expressão vários, a exemplo, é difícil e varia de acordo com a língua 

utilizada. 

 

Normalmente o diálogo da unidade dos textos jurídicos e suas 

correspondentes normas jurídicas são postos em regime de multiplicidade semântica 

e unidade sintática, algo potencialmente mais interessante para o diálogo jurídico 

atual, já que a investigação de estruturas potencialmente similares e suas 

correlações com estruturas de outros corpos de línguas distintas é extremamente 

necessário no complexo da sociedade moderna. 

 

                                                
115 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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No sentido apresentado, portanto, no item sobre unidade, o 

ordenamento é múltiplo na forma de sua composição enquanto o sistema é uno em 

sua estrutura e função. 

 

Logo, no contexto do sistema do direito, sua unidade sistêmica é 

posta em contraposição a idéia de alguns autores de que ele seria dividido em 

ramos, logo o direito é uno, único, em contraposição a variedade/multiplicidade 

pregada por diversos autores. 

 

Portanto, para estes fins, a distinção lingüística entre definição e 

conceito é fundamental, entre critérios ou elementos de inclusão em classe e a 

classe em si, respectivamente. 

 

Logo, os conceitos que são idênticos apresentam definições fixas no 

direito, porém, quando usado com algum adjetivo, qualificativo, assumem a forma de 

subclasse do conceito originário. 

 

Dentro deste contexto de unidade do direito, nota-se, novamente, 

que a divisão do direito em vários sistemas jurídicos é rechaçada, sendo, 

meramente, didática. 

 

Reposicionando-se, outra premissa metodológica diz respeito à 

auto-referencialidade do direito, já que é um problema fundamental, especialmente 

no que diz respeito ao problema da forma de visualização do direito a partir de suas 

próprias estruturas, sem utilizar a idéia dos participantes e observadores do sistema. 

 

Ainda, não se pode olvidar que estes sistemas de referência 

didática/ramos do direito devem, sempre, comunicar-se, perfazendo a harmonização 

do sistema pela interação (no plano da coordenação e subordinação por meio da 

competência de produção normativa) entre normas e a diferença de critérios 

adotados para que uma irritação seja ou não percebida por normas que 

aparentemente tratam do mesmo evento, mas não do mesmo fato jurídico. 
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Faz-se um parêntese para delimitar que um maior desenvolvimento 

da unidade do direito será realizado em item infra, sendo este, somente para 

esclarecimentos iniciais sobre a forma de visualização sobre a unidade em um dos 

fundamentos teóricos adotados. 

 

3.2.3. Unidade do código e programa. 

 

Obviamente, para se determinar a unidade do sistema social, é 

simples verificar que vários são os ângulos possíveis de análise mediante o 

ferramental da Teoria dos Sistemas. 

 

Simples é verificar que os termos código e programa, já 

apresentados, são formas de perfazer uma unidade do direito distinta da unidade 

sistêmica apregoada pela norma hipotética fundamental, como já elucidado. 

 

Um reforço, no entanto, é necessário, já que código é o que se 

aplica a uma dada comunicação, o resultado desta, no caso do direito, o lícito/ilícito, 

que delimita, biformemente, os resultados das comunicações jurídicas. 

 

Ainda, a unidade do código somente é perfeita pela existência dos 

programas jurídicos, com sua forma contingente única, causalidade jurídica, 

completamente arbitrária, mas sujeita à falibilidade. 

 

Inexistem, neste sentido, programas de propósito específicos no 

direito, o que faz com que o direito seja diferenciado de outros sistemas pela forma 

estrutural destes programas, que é, formalmente: F →  R’, em que um fato implica 

relação jurídica. 

 

Recorda-se que tal forma é arbitrária e criada mediante 

procedimentos específicos para criação de normas jurídicas. 

 

Tal procedimento e a linguagem empregada, também, servem como 

forma de distinção entre os programas jurídicos e os demais programas do sistema 
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social, já que semanticamente e sintaticamente, a forma da língua do direito é 

distinta das demais línguas dos outros sistemas. 

 

Esta distinção pode ser dada pela função da linguagem como pelo 

conteúdo semântico exclusivo de cada sistema, em que as palavras, ainda que 

graficamente formada pelos mesmos caracteres, possuem significações distintas e 

artificialmente postas. 

 

Por fim, recorda-se que o tempo é forma de unidade do direito, já 

que o tempo diferenciado do direito, tempo digital, é distinto do tempo do ambiente, 

analógico, e do tempo digital dos outros sistemas, pela capacidade diferenciada e 

pressuposta de reação de cada um dos sistemas sociais. 

 

Outrossim, as expectativas de cada sistema em sua operação auto-

referente, também, é forma de distinção entre os sistemas e demonstração de sua 

unidade constitutiva, sendo o atendimento as expectativas normativas somente 

operativo no próprio direito, distinto das expectativas cognitivas. 

 

3.2.4. Elisão e unidade do direito 116. 

 

Como ponto inicial deste tópico, deve ser dito que as visões 

clássicas sobre a elisão serão apenas mencionadas, pois o escopo deste trabalho é 

apresentar uma visão estrutural da elisão que parte deste conceito como sendo 

contido na Teoria Geral do Direito e não no direito tributário, tão-somente. 

 

Lembra-se que a linguagem contida nos textos de direito positivo é 

plena de imperfeições e, portanto, no processo de recombinação para a formação de 

proposições/normas jurídicas, a interpretação é fundamental enquanto tentativa de 

retirar imprecisão, vaguidade e ambigüidade desses textos/enunciados jurídicos. 

 
                                                
116 Recorda-se que nomenclatura de elusão tributária não será utilizada por um critério pragmático, 
pois a expressão elisão fiscal é mais aceita no direito brasileiro, apesar de que as críticas do 
professor Taveira Torres (In: TÔRRES, Heleno Taveira. Autonomia privada e simulação no direito 
tributário.  São Paulo: RT, 2003.) e outros à expressão possuem fundamento, porém não podendo 
concordar-se com a idéia da diferenciação entre economia de tributos lícita (elisão) ou ilícita (elusão), 
pois inexiste critério de diferenciação entre as duas. 
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A noção clássica sobre as regras e condutas contidas nas normas 

antielisivas fiscais, a exemplo, é de caráter teleológico, a partir de uma pseudo-

interpretação econômica do direito, em que se busca a economia de tributos como 

fator de evidenciação da elisividade ou não de um dado procedimento realizado pelo 

contribuinte na gestão dos negócios de sua empresa. 

 

Portanto, ser indesejável pelo direito não é uma forma possível de 

delimitação de uma categoria jurídica, pois os valores estão no interpretante, mas 

não no direito enquanto sistema auto-referencial e autopoiético, lembrando que o 

código lícito/ilícito é distinto dos códigos bom/mau ou ético/não ético da moral e 

ética, respectivamente. 

 

O sistema jurídico é comunicação, que cria realidade a partir de 

suas próprias estruturas, normas, programas jurídicos, não importando o que o 

sistema social possui de expectativas cognitivas, mas voltado para a satisfação das 

expectativas normativas, tão-somente, que não possuem um cunho 

sociológico/axiológico, no sistema de referência adotado. 

 

Logo, buscar procurar no sistema jurídico estes valores ou, ainda, 

este aspecto de ser um comportamento não desejável, não é visualizar o sistema 

jurídico auto-referente, mas é visualizar a partir de outro prisma, o da sociologia ou 

política do direito. 

 

Estas não aceitas formas de aproximação com a elisão fiscal 

tendem a tratá-la como problemas de interpretação de certos eventos, mas não de 

uma maneira estrutural, em que o elemento central de estudos é a elisão como 

forma de (re)determinação dos critérios de ingresso na classe dos fatos que realiza a 

mediação entre dois sistemas de referência/ramos didaticamente autônomos do 

direito distintos a partir de uma primária qualificação por um deles. 

  

Complementando, a tendência natural de se ver as atividades 

elisivas como defeitos do sistema ou atividades não éticas do sujeito participante do 

sistema (contribuinte) são extremamente problemáticas, pois o conceito de norma é 
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idêntico para os usuários do sistema, mas as normas construídas, denotativamente, 

são diferentes para cada um deles. 

 

Ter-se-ia algo aproximado com a clássica distinção entre intérpretes 

autênticos e não-autênticos, nestes casos, respectivamente, a administração pública 

e os contribuintes, em que não havendo critérios claros, ter-se-ia como prevalente a 

atividade de lançamento do fisco em substituição àquela realizada pelo contribuinte. 

 

Retomando, a elisão deve ser considerada como um termo de teoria 

geral do direito e não, somente, de direito tributário, por tal motivo a classificação 

fractal a ser apresentada é útil e logicamente construída. 

 

Lembra-se que, dentro desta visualização, há uma clara 

contraposição, pontualizada e normatizada, entre a unidade do direito e a idéia de 

autopoiesis. 

 

Esta normatização da unidade do direito aludida, no direito tributário 

brasileiro, é propalada pelo artigo 110 do CTN117, que trata da impossibilidade de 

que o direito tributário defina conceitos que primariamente são definidos pelo direito 

privado (e, também, considera-se que o mesmo ocorre com o direito público). 

 

Este artigo 110, que estabelece a unidade do direito é 

antagonizado/excepcionado pela estrutura antípoda contida no dispositivo do artigo 

116 parágrafo único118 do CTN, que trata da chamada elisão fiscal119. 

                                                
117 Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, 
conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição 
Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos 
Municípios, para definir ou limitar competências tributárias. 
118 Art. 116. Salvo disposição de lei em contrário, considera-se ocorrido o fato gerador e existentes os 
seus efeitos: 
I - tratando-se de situação de fato, desde o momento em que o se verifiquem as circunstâncias 
materiais necessárias a que produza os efeitos que normalmente lhe são próprios; 
II - tratando-se de situação jurídica, desde o momento em que esteja definitivamente constituída, nos 
termos de direito aplicável. 
Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos 
praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos 
elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos 
em lei ordinária. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
119 Toma-se como premissa básica que este artigo perfaz uma norma geral antielisiva para o direito 
tributário, a despeito da doutrina em contrário. 
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Logo, a elisão fiscal é forma de quebra da unidade do direito, 

estabelecida por regra de idêntica hierarquia aquela que estabelece esta unidade 

(ainda que seja pressuposta sistemicamente). 

 

Dentro deste contexto de unidade do direito, nota-se, novamente, 

que a divisão do direito em vários sistemas jurídicos é rechaçada, lembrando que a 

divisão entre ramos do direito é, meramente, didática. 

 

Ainda, não se pode olvidar que estes sistemas de referência 

didática/ramos do direito devem, sempre, comunicar-se, perfazendo a harmonização 

do sistema pela interação (no plano da coordenação e subordinação por meio da 

competência de produção normativa) entre normas e a diferença de critérios 

adotados para que uma irritação seja ou não percebida por normas que 

aparentemente tratam do mesmo evento, mas não do mesmo fato jurídico. 

 

Prosseguindo, analisando a segunda parte da assertiva sobre a 

autopoiesis do sistema, lembra-se que a elisão é tomada enquanto uma referência 

autopoiética, em que o sistema dialoga com ele mesmo no plano das estruturas 

observando outras estruturas. 

 

A definição e conceito são temas fundamentais neste contexto 

elisivo, já que pode se categorizar em conceitos fundantes e fundados e definições 

fundantes e fundadas, dando um caráter hierárquico a partir dos agrupamentos 

semânticos do direito, quais sejam, os ramos didaticamente autônomos. 

 

Logo, no direito tributário, as definições vinculadas a negócios 

jurídicos são fundadas nas definições do direito civil, enquanto para o direito penal 

tributário, as condutas e atos tributários são definidos primariamente pelo direito 

tributário e utilizados para ativar a percussão penal. 

 

Lembra-se que o processo de autopoiesis e circularidade normativas 

estão ligados a idéia de que o conceito é determinado por uma definição que 

depende da definição dos conceitos inseridos nesta definição. 
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Em todo o contexto apresentado, mais um item deve ser levado em 

conta sobre os problemas da definição do conceito de elisão fiscal, o da dicotomia 

entre norma e seu fato jurídico correspondente. 

 

Diferenciando, a conduta do sujeito que realiza um determinado ato 

ativa o processo de aplicação normativa, qualificando juridicamente aquele fato para 

o sistema do direito, a partir da referência de um ramo do direito. 

 

Secundariamente, este fato jurídico ou sua relação jurídica 

correspondente é (re)qualificado pressupondo a necessidade de um critério de 

validação/definição diferenciado, mediado por uma terceira norma jurídica, 

antielisiva. 

 

Exemplificando, com a elisão fiscal, para que aquela operação do 

direito civil seja considerada no direito tributário exige-se que ela seja qualificada no 

direito tributário a partir do filtro que é a norma antielisiva construída: dado o fato F 

no direito civil, deve ser a existência de (critério para atuação da norma antielisiva) 

para ser admitida como fato jurídico tributário. 

 

Logo, esta norma tributária antielisiva funciona como o filtro de 

(re)validação entre o fato cível (no sentido de fato e de relação jurídica cível como 

fato jurídico) e o seu correspondente conseqüente fato no direito tributário, através 

da passagem por um critério que é determinado em cada sistema jurídico nacional. 

 

Portanto, as regras antielisivas tributárias testam, validando, as 

regras de direito civil e distinguem entre os efeitos cíveis e tributários da regra 

correspondente. 

 

Lembra-se que esta norma antielisiva produz uma ineficácia técnico-

sintática positiva na regra que poderia ser produzida imediatamente à recepção do 

fato jurídico por esta norma, que seja, esquematicamente: 
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• A regra A é imediatamente relacionada ao evento F e se 

produz a norma individual e concreta A’; 

 

• Sucessivamente a norma individual e concreta B’ é produzida 

como conseqüência desta norma A’, pois seu antecedente 

possui como pressuposto o fato ou relação jurídica contidos 

em A’; 

 

• A regra antielisiva C atua gerando a ineficácia técnico-

sintática positiva da regra A’ em relação à possibilidade da 

produção de B’ gerando uma norma C’, que (re)qualifica a 

norma A’ a partir dos novos critérios antielisivos produzindo a 

norma B’’ (se continuar sendo qualificado o fato mediado pela 

norma antielisiva) ou X’ (se o novo fato produzido for 

relacionado, tributariamente, com uma outra RMIT X). 

 

Interessante é notar que nesta visão o que ocorre é que a conduta 

elisiva perfaz a quebra da unidade do direito, pois as conseqüências de um dado 

fato jurídico deveriam ser imediatas através do filtro da onda de choque, porém, 

quando se aplica a regra antielisiva, tem-se uma ruptura com este padrão. 

 

Sinteticamente, a elisão é uma conduta do sujeito que provoca a 

ruptura da unidade do direito, ressaltada pela aplicação da norma antielisiva para 

perpetuar tal diferenciação entre o fato originário A e o fato (re)qualificado B’’ em 

detrimento do fato B’. 

 

3.2.5. Interações entre sistemas jurídicos, harmoni zação e direito internacional. 

 

Interessante é notar como os sistemas jurídicos interagem entre si, 

recordando da idéia da estrutura fractal, com formas repetindo-se de maneira infinita 

em cada uma de suas partes componentes, sendo um sistema jurídico nacional, a 

exemplo, estruturalmente, idêntico ao outro, quer seja na forma dos programas como 

na expressão codificada. 
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Neste sentido, tratar de integração entre sistemas jurídicos e sua 

comparabilidade com o direito internacional é tratar, especificamente, de formas de 

tradução, no sentido de Flusser120, já que as estruturas são comparáveis entre si, 

estando, todas em um mesmo plexo lingüístico, porém semelhantes às diferenças 

autóctones entre os idiomas/dialetos em cada forma expressiva. 

 

Elucidando, interessante é notar que os vários sistemas jurídicos 

interagindo entre si operam sob a forma de recepção de irritações, em que a 

soberania, extensão territorial ou critério de conexão formam a rede primária de 

qualificação/internalização da irritação que aplaca a onda de choque gerada no 

sistema jurídico indiferenciado, completamente difuso, sem sua distinção entre as 

partes componentes, os direitos nacionais e o direito internacional. 

 

Obviamente, o direito internacional apresenta-se, graficamente, 

como uma forma de vazio preenchido entre as moléculas, os sistemas nacionais, 

algumas vezes penetrando, por meio de estruturas reconhecidas internamente nos 

sistemas jurídicos nacionais, nestes com sua energia em expansão, em outros casos 

influenciando, tão-somente, estes sistemas, servindo como zona intermediária entre 

um sistema nacional e outro nacional, protegendo-os reciprocamente da entropia 

gerada quando existem irritações recíprocas entre eles. 

 

Recorda-se que o sistema nacional, nos estados federados, também 

comporta uma estrutura fractalizada interna, em que, cada uma das suas partes é 

formada de novas moléculas, que operam com estruturas idênticas àquelas 

supracitadas. 

 

Retomando, a premissa básica da visão da interação de sistemas 

jurídicos opera sob uma unidade formada por partes que não conversam 

diretamente entre si, um simulacro da operatividade dos sistemas sociais que 

verificam, em suas observações de segunda ordem externas, traduzindo as 

estruturas do outro sistema através de seus próprios programas/estruturas. 

 

                                                
120 FLUSSER, Vilém. Língua e Realidade.  3ª Ed. São Paulo: Annablume, 2007. 
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Exemplo desta operação é a forma nacional da LICC – Lei de 

Introdução ao Código Civil – que trabalha a interação entre bens situados no exterior 

e a aplicabilidade, especificamente, do direito do outro país, àqueles bens, como 

constante do artigo 8º caput deste texto legal. 

 

Outro exemplo é dado na forma de integração das normas 

individuais e concretas/sentenças judiciais e sua forma de ingresso no sistema 

nacional, com a necessidade do procedimento preconizado pela Constituição, 

passando pelo crivo do STJ, necessitando de uma tradução específica e 

determinada e uma análise pormenorizada de sua compatibilidade/comparabilidade 

com o direito nacional. 

 

Neste sentido, o que é internalizado não é a sentença ou lei 

estrangeira em si, mas a representação, através das estruturas/programas/língua do 

sistema brasileiro, daquela sentença, uma cópia sem original no direito pátrio, um 

mero representante de uma realidade/ambiente intocável, apenas imaginado/ 

traduzido pela língua do direito brasileiro. 

 

Ainda, as model laws servem, aparentemente como um facilitador do 

processo paralelo no desenvolvimento dos sistemas jurídicos por meio de 

instrumentos unilaterais/nacionais que derivam destes modelos internacionais com 

certas adaptações, perfazendo o processo de harmonização121 de certo sistema 

nacional com outros. 

 

Esta harmonização pressupõe/opera a partir de um paradigma de 

paralelismo através de acoplamentos políticos/sobreposição/irritação recíproca em 

que as estruturas são refinadas e selecionadas de forma idêntica por dois sistemas 

jurídicos distintos. 

 

É dizer, na harmonização várias cópias sem original são 

(re)produzidas por vários sistemas jurídicos diversos em um processo em que o 

                                                
121 Para mais teorias sobre harmonização jurídica, em especial na experiência e métodos do direito 
internacional, partindo de premissas teóricas diversas: OLIVEIRA, Renata Fialho de. Harmonização 
jurídica no direito internacional.  São Paulo: Quartier Latin, 2008. 
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caráter digital de cada um desses sistemas parece ser, por um átimo de tempo, 

sincronizado, produzindo um structural drift paralelamente relacionado em cada um 

desses sistemas em sua evolução. 

 

Cite-se que uma aplicação distinta desta idéia pode ser vista nos 

termos do chamado transconstitucionalismo de Marcelo Neves122, apesar de certas 

distinções dos fundamentos, especialmente: racionalidade transversal pressuposta 

por este autor; e os processos utilizados para tanto, como na forma necessária de 

entrelaçamento pressuposto ou efetivo entre ordens jurídicas distintas; ambos 

considerados como não compatíveis com as premissas deste trabalho. 

 

É uma forma de evolução paralela, com funções diversas em cada 

um dos sistemas, porém de resultados semelhantes entre si, ou seja, cada sistema 

faz sua seleção de estruturas a partir de seus próprios parâmetros de evolução, mas 

o resultado estruturado/programático/codificado é extremamente semelhante, apesar 

de as necessidades normativas de cada sistema e suas necessidades evolutivas 

serem distintas. 

 

Em outro giro, deve ser dito que harmonizar, em sentido estrito, é 

traduzir de maneira sincronizada analogicamente, é comparar estruturas 

reciprocamente através de suas próprias estruturas e gerar resultados que sejam 

compatíveis entre si, é tentar alinhar expectativas cognitivas recíprocas as formas 

normativas. 

 

Elucidando, estas estruturas estão localizadas em posições 

semelhantes no sistema jurídico (no plano centro/periferia), sendo sua irritação 

contida pela onda de choque da mesma forma, e operam com funções semelhantes, 

realizando um papel simétrico àquele da regra no outro sistema de referência. 

 

Diversamente, harmonizar é processo de determinação do mínimo 

denominador comum entre várias legislações, ou seja, (re)criar legislações em vários 

sistemas jurídicos distintos a partir de uma estrutura mínima. 

                                                
122 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Transconstitucionalismo.  Tese (concurso para professor titular) 
– Faculdade de Direito, USP, São Paulo, 2009. 
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3.2.5.1. Harmonização no contexto da sociedade global. 

 

Elucida-se, inicialmente, que as abordagens apresentadas, neste 

ponto, são reconduzidas às regras de direito público/leis em sentido estrito, porém, 

as regras internas das empresas já possuem, em muitos casos, os exemplos de 

transnacionalidade e harmonização (neste caso, em sentido amplo), já que são 

idênticas, mas aplicadas em diversos sistemas jurídicos e possuem validade perante 

todos. 

 

É dizer, as regras de conduta auto-referentes/auto-regulatórias das 

empresas, como as trabalhistas, assim como as regras internas às corporações 

transnacionais, de natureza de administração interna, produção de balanços ou 

governança corporativa, são postas em diversos ambientes jurídicos e se mantém 

como válidas, lícitas, aplicáveis aos funcionários daquela corporação. 

 

Recorda-se este ponto já que os maiores produtores de normas 

jurídicas são os particulares, que individualizam uma série contínua de relações 

jurídicas derivantes de aplicações/criações contratuais sendo, efetivamente, a 

periferia do sistema, suscetíveis à irritação derivante da globalização da economia 

de maneira mais forte. 

 

Neste sentido, certas formas de evolução de sistemas empresariais 

seguindo regras de direito interno de outros países, como o caso da aplicação auto-

referente por parte de empresas de regras de governança corporativa123 de outros 

países, fazem um processo de harmonização distinto do anteriormente apresentado, 

em que as regras do centro seriam traduzidas em estruturas com funções 

semelhantes, já que, neste exemplo específico, regras do centro são internalizadas 

em outros sistemas jurídicos como regras de periferia. 

 

É dizer, em outro exemplo, que as regras aludidas em pontos 

anteriores sobre produção de balanços no Brasil, pré-Lei 11.638, seguindo o modelo 

                                                
123 Um exemplo destas regras é a aplicação voluntária da lei Sarbanes-Oxley por empresas 
brasileiras. 
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do IFRS seria justamente um processo desta mesma forma, em que as regras 

jurídicas da periferia de um sistema jurídico estavam em simetria/harmonizadas com 

aquelas de outro sistema de jurídico parcial. 

 

Outrossim, esta forma de operação simétrica entre centro/periferia 

de outros sistemas é uma das formas mais comuns de irritação seguindo as 

premissas da onda de choque já apresentadas, já que a periferia do sistema é mais 

suscetível a irritações que o centro e, ainda, mais sujeita a variabilidade necessária 

para a evolução do sistema jurídico. 

 

Ainda, as regras de regulamentação técnica, assim como as formas 

de classificação de produtos, como o Sistema Harmonizado, ou, mesmo, os 

INCOTERMS, são aplicáveis de maneira uniforme no mundo, sendo forma de 

aplicação do direito internacional, diretamente, e de harmonização entre legislações, 

já que criam um código comum de comunicação entre sujeitos. 

 

É dizer, finalmente, a outra forma de visualizar a harmonização é 

vinculada a formação de um código (no sentido do lícito/ilícito e no de língua comum) 

e programas facilmente transportáveis de um sistema a outro, cada um possuindo 

uma maior capacidade de resposta global. 

 

Os particulares/corporações, nos regulamentos internos aludidos, 

acabam, por serem mais próximos da periferia, possuem uma resposta mais 

consistente/menos contingente, veloz e com maior grau de concordância entre os 

sujeitos envolvidos. 

 

Obviamente, tal concordância produz um texto com menor potencial 

de especificar situações, porém, dá uma capacidade global de resposta maior, com 

maior poder de decisão, aos sujeitos que fazem a jurisdição. 

 

Logo, na harmonização em sentido estrito ou em sentido amplo, ou 

seja, aquela que é realizada entre estruturas com função, forma e localização 

idênticas e aquela que é realizada com estruturas jurídicas que possuem formulação 

estrutural/material semelhante, o que ocorre é a diminuição da força e objetivo 
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específico de uma norma produzida em detrimento de um maior consenso, o que 

pode fazer com que o objetivo primário na produção legislativa seja sacrificado em 

função do código maioria/minoria124. 

 

É dizer, uma visão radical não consegue compor a maioria 

qualificada e consensual necessária para produzir um texto mais forte e específico, 

porém acaba por representar a partir de um menor dirigismo legal, uma maior 

eficácia social da norma produzida. 

 

Esta idéia é paralela àquela da distinção entre processo e produto 

na formação e diferenciação entre leis ordinárias e leis complementares, a exemplo, 

já que o procedimento com maioria qualificada crescente requer um texto com maior 

consenso, o que modifica o conteúdo destes. 

 

3.2.5.2. Harmonização, semiótica e compatibilidade. 

 

Interessante, a respeito da diferença entre tempos digitais entre si, é 

notar que com a tecnologia, a volatilidade no que diz respeito na rapidez da 

apropriação, propagação e retenção individual da informação é 

contraposta/paradoxal a memória mais acurada, permanente e redundante em um 

ambiente coletivo como a internet. 

 

O grande problema desta memória reside na inexistência de 

informações abrangentes e conectadas em redes de informação, dada a 

especificidade de conteúdo e estudos, quase fechados cognitivamente, e uma falta 

de confiabilidade generalizada, já que, na maioria dos casos, o emissor da 

mensagem é desconhecido, como no fenômeno da Wikipédia125. 

 

É dizer, as informações representam um meio termo entre uma 

sofisticação de um conhecimento comum, mas não chegam a uma ciência em 
                                                
124 Exemplo desta situação é o que ocorreu com o pacote americano anticrise que teve incluídas, a 
exemplo, cláusulas protecionistas em sua versão final para acomodar o código maioria necessário 
para sua aprovação. 
125 Wikipédia é uma enciclopédia eletrônica que funciona por meio de várias pessoas produzindo 
artigos que são postos como verdade quando existe certo consenso entre os editores de que aquele 
conteúdo é seguro. 
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sentido mais preciso, pois a pausterização deste conhecimento impede que a ciência 

assuma sua posição de catalisador da modernidade. 

 

Um problema adicional desta memória é a distinção entre os futuros 

presentes e estados alcançados, pela tecnologia, que não garante, normalmente, 

uma compatibilidade prospectiva e/ou retrospectiva em larga escala e sem um maior 

esforço dos usuários, diversamente, a exemplo, do livro, que é uma instituição 

imutável, enquanto os arquivos telemáticos acabam sujeitos a esta compatibilidade, 

vide os programas em COBOL126. 

 

Logo, a compatibilidade é um elemento de entropia negativa latente 

na produção comunicativa contemporânea, com o fim que os dados/comunicações 

sejam acessados, enquanto memória/redundância no futuro, como uma cápsula do 

tempo127. 

 

Recorda-se, ainda, que a redundância desse sistema da 

comunicação contemporânea é um simulacro da memória reproduzida e não de 

compartilhamento de experiências, várias visões distintas e isoladas que formam um 

todo comunicativo. 

 

Conseqüentemente, dentro do plano da delimitação das 

conseqüências da interação entre a idéia de harmonização e a semiótica, o 

problema do conflito entre duas sintaxes diversas, mas eixos semânticos comuns em 

seu núcleo significativo, é posto em relevo. 

 

É dizer, a sintática da produção dos textos harmonizados é distinta, 

mas suas semânticas são centralizadas em um ponto comum, pondo de lado os 

problemas da periferia semântica das palavras em cada uma dessas línguas. 

 

                                                
126 Este é o nome dado a uma antiga/arcaica linguagem de programação que ainda rege alguns 
programas atuais, mas, por sua dificuldade e seu aspecto manual na construção foi posta em desuso. 
127 A expressão cápsula do tempo refere-se ao costume de certas escolas americanas e da NASA de 
se colocar objetos em um invólucro lacrado e o abrir após um período de tempo ou permitir que 
outras civilizações o acessem. 
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Portanto, a compatibilidade é projetada para o futuro e passado, 

sendo, justamente, a harmonização pretendida por sistemas jurídicos distintos entre 

si ou de novas regras de um sistema com as regras anteriores, representando um 

avanço e não uma revolução, que leva mais tempo para sua estabilidade de 

significação. 

 

Neste sentido, compatibilidade e harmonização são termos 

correlatos, quase sinônimos, já que partem, sempre, de sintáticas/regras de 

construção e operação do sistema de criação distintas para um eixo semântico 

comum dado um referencial estático, quer seja no sistema substituído, quer seja no 

sistema espelho/sincrônico (outro sistema parcial). 

 

Mais ainda, no processo de compatibilização/otimização futura ou 

retrógada, ocorre esta forma de centralização do fluxo de semânticas, dando um 

centro de significações comuns dentro do mesmo momento histórico/pragmático, em 

detrimento das regras sintáticas aplicadas. 

 

Neste contexto, uma forma de tentar realizar uma compatibilização é 

através da interpretação, que a partir da mutabilidade semântica e pragmática, 

funciona como elemento de compatibilidade prospectiva do direito, ou seja, sem 

interpretação constantemente mutante a adaptabilidade do sistema jurídico restaria 

prejudicada ou, mesmo, haveria a negação do caráter contingencial dos programas 

jurídicos. 

 

Neste sentido, o ato de interpretar e sua contingência são formas de 

estabilização das expectativas normativas, já que sem o ato de interpretar mutante, 

nada seria possível sem a criação de novos programas. 

 

Outro problema enfrentado é no que diz respeito a estabilidade dos 

programas em sua realidade textual, que deveriam ser mais perenes para permitir, 

justamente, que, apenas, a interpretação fosse mudada. 

 

A revolução constante não deve ser dos textos, das palavras, mas 

dos significados dados a elas, a semântica dos estados alcançados fazendo com 
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que o direito acerte o passo/sincronize-se com o ambiente, perfazendo um structural 

drift128, tração estrutural, ou seja, dois sistemas renovando/produzindo estruturas 

sincronicamente e simetricamente semelhantes. 

 

3.3. Revogação e solução de antinomias. 

 

3.3.1. A respeito da solução de antinomias. 

 

Antinomias são contradições existentes no plano do objeto de 

estudo, em que há a existência de duas proposições contraditórias sobre um mesmo 

dado de mundo. 

 

No caso jurídico, é a regulação excludente/contraditória por meio de 

dois ou mais textos jurídicos, editados de maneira válida no sistema de direito 

positivo. 

 

Logo, a definição do conceito de antinomias passa pela definição 

negativa dos conceitos de validade, revogação e lacuna. 

 

Ou seja, quando se fala de antinomia, portanto, deve se falar que 

não se trata de revogação, de retirada de validade ou de lacunas no direito, já que 

no caso de antinomia não há expulsão de regra do sistema, de não existência 

jurídica de uma dada norma ou, mesmo, de situações não reguladas pelo direito. 

 

Lembra-se que as antinomias existem no plano abstrato, mas, em 

alguns casos, são expressas para criar exceções que recortam a regra, a norma 

jurídica. 

 

Elucidando, várias textos/normas são potencialmente antinômicos 

entre si, parcialmente, do que a regra mais geral é recortada pelas exclusões dadas 

pelas regras específicas, como no exemplo de uma norma que proíbe fumar e outra 

que diz da permissão de fumar em locais abertos. 

                                                
128 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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Conforme pôde ser dessumido da primeira frase, as antinomias são 

conflitos estruturados logicamente segundo a lei da não contradição, que é uma lei 

lógica consistente na impossibilidade de que dois eixos de linguagem existam ou 

inexistam ao mesmo tempo. 

 

Lembra-se que na contradição há a impossibilidade de que ambas as 

normas sejam falsas ou verdadeiras simultaneamente, diversamente da 

contrariedade em que ambos podem o ser, mas nunca as duas verdadeiras ao 

mesmo tempo. 

 

Tal afirmação pode ser vista no quadro de oposições deôntico129: 

 

 

 

Nas situações O (p) x V(p); além de P (p) e P (~p) há contrariedade, 

enquanto na V (p) e P (p); e O (p) e P (~p) haveria contradição. 

 

Antinomia normativa é, portanto, a identidade entre os critérios do 

antecedente e conseqüente com a variação do modal deôntico aplicado ao dever ser 

contido no conseqüente jurídico. 

 

                                                
129 ECHAVE, Delia Tereza; URQUIJO, Maria Eugenia; GUIBOURG, Ricardo. Lógica, proposición y 
norma.  Buenos Aires: Astrea, 1991. 
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Dentro do conceito de ordenamento/sistema jurídico (estática e 

dinâmica) inserido como forma de aperfeiçoamento das estruturas jurídicas para 

gerar maior consistência, surge a idéia de que, no S4 de Barros Carvalho130, ou seja, 

no plexo da recombinação das normas jurídicas sob a forma de sistema, exista uma 

impossibilidade de contradição entre normas jurídicas. 

 

Tal idéia surge pelo fato que o S4 é o sistema do direito elaborado 

pelo cientista sem quaisquer contradições, do que as antinomias neste sistema 

seriam impossíveis, já que extrato acabado de uma realidade bruta plena de 

contradições. 

 

Lembra-se que as idéias de ordenamento e sistema jurídicos 

adotadas são de que o ordenamento jurídico é o dado bruto e o sistema jurídico o 

conjunto de proposições/normas jurídicas estruturado sob a forma lógica de sistema 

com partes estruturadas sintaticamente de forma homogênea com interações entre 

si. 

 

No caso específico, se se analisasse o conjunto S1, S2 ou S3, poder-

se-ia encontrar textos jurídicos conflitantes entre si, do que se opta por utilizar o S4 

sob a denominação de sistema jurídico e não o S3. 

 

Portanto, reelucidando, poder-se-ia encontrar antinomias jurídicas no 

conjunto de normas jurídicas produzidas a partir dos enunciados prescritivos, em se 

entendendo antinomias no pré-sistema jurídico, que seja, o ordenamento jurídico. 

 

Cita-se que, com relação à solução de antinomias no sistema jurídico 

pode existir no S3, em que uma delas é selecionada para o S4, de acordo com os 

critérios estabelecidos pelo sistema/usuário do sistema. 

 

                                                
130 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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Lembra-se que as antinomias, na forma do segundo Kelsen131, 

adotada, acabam por serem resolvidas no processo de interpretação, do que falar 

em antinomia como regras que tratam da validade e vigência de normas é 

sistematicamente impossível no direito brasileiro, com o adendo da regra contida da 

revogação apenas por ordem expressa do sistema construída a partir do artigo 9º da 

LC 95/98. 

 

Outrossim, deve ser dito que no repertório de um dado agente 

competente, há uma seleção dos seus critérios de impedimento a existência de 

soluções contraditórias no sistema. 

 

Como forma de solução de antinomias normativas no plano da 

aplicação, surge a possibilidade de uma ineficácia técnico-sintática positiva de uma 

das normas, enquanto não se pode realizar a revogação ou a invalidação de uma 

dada norma no sistema. 

 

Um dos casos de antinomias surge por conflito de competência, que 

é resolvido por uma norma distinta, no caso específico, por uma norma criada para 

estruturar tal conflito, como a norma criada a partir do artigo 146, III da Constituição 

Federal de 1988. 

 

3.3.1.1. Antinomias reais e aparentes: um falso problema. 

 

Dentro de todo este contexto produzido por Bobbio, realizou-se a 

distinção entre antinomias reais e aparentes, apenas para demonstração histórica, 

não adotada. 

 

Tal diferenciação diz respeito a possibilidade ou não de resolução 

destas antinomias pelo sistema, através de um dos critérios supracitados: lei 

                                                
131 Para este Kelsen, as antinomias são ínsitas ao sistema jurídico, do que as descrições 
contraditórias existentes no direito são passíveis de resolução através da 
decidibididade/interpretação, do que a norma aplicada seria única, mas as normas em si não seriam 
invalidadas pela sua contradição. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins 
Fontes, 2003. 
Para mais sobre a distinção entre o primeiro e segundo Kelsen: ALCHOURRÓN, Carlos E.; 
BULYGIN, Eugenio. Análisis lógico y Derecho.  Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. 
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posterior derroga anterior; lei superior revoga inferior; e lei específica revoga lei 

geral. 

 

Não se faz, neste momento a distinção entre as antinomias próprias 

ou impróprias trazidas por Bobbio, já que não possuem, para a sua 

identificação/classficação critérios juridicamente consolidados, tendendo a uma visão 

axiológica desta resolução, baseada em valores como a equidade. 

 

Lembra-se que tal critério não é utilizado para a solução de conflitos 

normativos, já que todas as antinomias devem ser aparentes, entendidas antinomias 

como contradições entre comandos normativos. 

 

Tal afirmação surge no contexto do S4 de Barros Carvalho132, do que 

podem existir enunciados prescritivos contraditórios, mas no repertório de um 

usuário, na recombinação desses textos deve surgir, apenas, uma norma jurídica. 

 

Em outro giro, retoma-se a noção de que o conceito de sistema e 

norma jurídica são comuns aos usuários (autênticos e não autênticos) do direito, 

mas a definição denotativa desses conceitos são diferenciadas, logo, o S1 e S2 

podem ser idênticos entre si para todos os usuários, mas os S3 e S4 são 

diferenciados. 

 

Logo, é impossível se ter uma antinomia normativa no S4, mas 

apenas no S3, sendo as contradições entre os textos e as normas derivadas dele, 

no S3, resolvidas na construção do sistema jurídico de referência, do que todas as 

antinomias normativas são aparentes, sendo resolvidas por critérios estabelecidos 

pelo construtor do seu próprio repertório e sistema de referência. 

 

Por fim, deve ser dito que todas as antinomias seriam aparentes 

(inexistindo, portanto, as reais), do que ser antinômico sem solução estaria 

comportando a desaplicação dúplice de duas normas contraditórias 

simultaneamente, algo impossível para um dado de mundo no processo de 

                                                
132 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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positivação, já que um mesmo sujeito competente deve decidir qual das normas 

aplicar, não podendo silenciar já que se criaria a situação de duas normas inválidas 

no sistema regulando uma mesma conduta, o que iria de encontro à definição dada 

ao conceito de antinomia. 

 

3.3.1.2. A forma de solução de antinomias no sistema de direito positivo brasileiro. 

 

Tradicionalmente, a idéia de solução de antinomias foi apresentada 

por Norberto Bobbio133, dentro de sua teoria do ordenamento jurídico, em que uma 

série de considerações foram produzidas no que tange as antinomias e a 

possibilidade de sua resolução para gerar consistência ao sistema do direito. 

 

Como solução de antinomias, Bobbio134 acabou por trazer três 

critérios para a solução de antinomias, que seriam: 

 

• Critério hierárquico, que seja, que uma norma superior se 

sobrepõe a uma norma inferior; 

• Critério temporal, em que uma norma posterior se sobrepõe a 

uma norma anterior; e 

• Critério da especialidade, em que uma norma especial se 

sobrepõe a uma norma geral. 

 

Lembra-se que várias são as críticas e preferibilidade no que diz 

respeito a utilização de tais critérios, já que alguns autores dão preferência ao 

critério cronológico, outros dão preferência ao critério de que especialidade 

sobrepondo-se a generalidade e, ainda, terceiros dão preferência ao critério 

hierárquico. 

 

Da mesma forma, uma inescapável afirmação deve ser realizada, já 

que a teorização de Bobbio135 surge dentro de sua observação do ordenamento 

                                                
133 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 7a edição. Brasília: UNB, 1996. 
134 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 7a edição. Brasília: UNB, 1996. 
135 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 7a edição. Brasília: UNB, 1996. 
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jurídico italiano, não reproduzindo uma noção de Teoria Geral do Direito, algo, neste 

aspecto, não aceita, como pode ser visto dos exemplos dados do direito brasileiro136. 

 

Nota-se que a resolução de antinomias por meio do critério 

hierárquico não possui correlação com o sistema jurídico brasileiro, já que o que 

deve ser tratado é se a regra de competência estabeleceu a possibilidade de 

regulação da conduta por aquele dado instrumento. 

 

Isto significa que não se resolve a antinomia observando a norma 

superior e a norma inferior, observa-se se há ou não competência para regular 

aquela matéria, ou, ainda, se a regulação daquela matéria está compatível com a 

definição dada para o conceito fundante, ou seja, a definição inicial é dada por uma 

norma que passa a ser o referencial para tal definição. 

 

Em outras palavras, exemplificando, o direito tributário, ainda que 

seja lei complementar, é inferior hierarquicamente de forma material ao código civil, 

já que os conceitos e suas definições utilizados pelo direito tributário não podem ser 

distintos, somente ocorrendo no caso da elisão fiscal que é um critério adicional para 

aferição da validade para o direito tributário de uma regra cível. 

 

Cite-se que, tendencialmente, a ordem inaugural guardaria para si 

uma hierarquia superior as demais normas no que trata a sua impossibilidade de 

revogação (cláusulas pétreas), porém não existe positivação neste sentido, nem 

mesmo na ordem do artigo 59 combinado com o artigo 60 da CF de 1988. 

 

Com relação ao segundo critério, o temporal, não se interpreta que 

este seria positivado na LICC em seu artigo 2º137. 

 

                                                
136 Faz-se nota ao fato que a posição adotada é minoritária no direito brasileiro, já que a doutrina, 
legislação e jurisprudência são nitidamente influenciadas por estes critérios, ainda que eles não sejam 
positivados como será demonstrado. 
137 Art. 2º Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou 
revogue. 
§ 1º A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela 
incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. 
§ 2º A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga 
nem modifica a lei anterior. 



 143 

Com relação ao critério da especialidade, independentemente do 

parágrafo terceiro do artigo 2º da LICC, alguns autores dizem que o artigo 5º138 da 

CF seria de onde se retiraria tal princípio, o que não é aceito, com relação a ambos. 

 

Para estes autores, como Maria Helena Diniz, a isonomia derivada 

deste texto, ou seja, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, seria 

somente estatuída pela generalidade dos primeiros e especificidade dos segundos, 

fórmula com a qual não se pode concordar. 

 

Sumarizando, dentre os critérios admitidos por Bobbio para solução 

de antinomias, somente o critério temporal e da generalidade seriam potencialmente 

contemplados no direito brasileiro. 

 

Lembra-se, porém, que existem normas no sistema jurídico brasileiro 

que realizam justamente a contrafactualidade destes critérios, em especial o critério 

da temporalidade, pois, como há a clausula da irrevogabilidade dos tratados 

internacionais por leis internas constante do artigo 98 do CTN, que será mais bem 

explorado no item 6.6. infra. 

 

Deste ponto em diante, elucida-se a forma adotada para a solução 

de antinomias na construção normativa/ato de aplicação, do que uma posição é 

tomada para esclarecer alguns critérios utilizados pela interpretação do direito 

positivo brasileiro, como o de lei posterior ser aplicada no lugar de lei anterior, mas 

sem a revogação de uma pela outra, já que o artigo 9º da LC 95/98, combinado com 

o artigo 2º da LICC podem ser interpretados em conjunto para auxiliar neste sentido. 

 

Ainda, o critério hierárquico não traz qualquer forma de solução pelo 

fato que a competência é que estabelece a forma de produção normativa, sendo a 

aferição da antinomia, em um primeiro plano, a aferição da norma de competência. 

 

                                                
138 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 



 144 

Com relação ao critério da generalidade e especificidade, o que 

ocorre é a qualificação mais minudente de um dado bruto por critérios de seleção 

que incluem mais propriedades de um dado, ou seja, nas normas mais específicas 

existiria um maior número de critérios de seleção que seriam somados aos critérios 

iniciais criando um novo fato jurídico. 

 

Deve-se ter em mente é que, nestas antinomias, o que ocorre é a 

existência de um mesmo evento produzindo fatos distintos, mas o fato mais 

“específico” se aplica em detrimento daquele mais genérico se houver previsão em 

lei sobre qual se aplicar, lembrando que nada é trazido pela constituição neste 

sentido. 

 

Nota-se que estas assertivas acabam por gerar uma série de 

perplexidades, mas a forma de visualização de antinomias e de como solucionar 

mediatamente (retirada de validade/expulsão do sistema/revogação) ou 

imediatamente (impedimento à eficácia daquela norma) são fórmulas de 

contingenciamento do sistema jurídico. 

 

Para que o direito opere, é necessário que o intérprete autentico crie 

o seu repertório de normas e sua definição denotativa de sistema jurídico ausente de 

contradições e crie soluções de preferibilidade de aplicação que são extremamente 

vinculadas aos valores, sendo mediatamente auxiliadas pelas formas positivadas 

para a solução de antinomias, mas com a ressalva de que deve se resolver este 

problema sob pena de se ferir a universalidade da jurisdição, no especial na 

impossibilidade de se furtar a dar uma solução a um problema apresentado ao 

judiciário. 

 

3.3.2. A respeito da revogação. 

 

Revogação é norma geral e concreta que traz o fato revogatório no 

seu antecedente e a conseqüência de que todos seriam obrigados a não mais 

respeitar a norma revogada. 
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Revogação é um ato de fala que retira, portanto, a validade de uma 

dada disposição, afetando, por via de conseqüência, a vigência e eficácia das 

normas revogadas. 

 

Lembra-se que não se pode confundir a revogação, ato de vontade 

direcionado a retirada de validade de norma de um dado sistema com a 

anulação(gênero)/inconstitucionalidade(espécie), que é ato de demonstração de 

incompatibilidade com a regra de competência de um dado sistema. 

 

Logo, a norma geral e concreta que trata da revogação possui uma 

obsolescência programada através da potencialização da entropia dialógica do 

enunciado que o faz obsoleto em virtude de sua única aplicação. 

 

A revogação pode ocorrer em uma série de planos dentro do 

processo de construção de sentido do direito, do que a revogação, enquanto retirada 

de validade, atingiria de forma direta ou indireta tais construções, como será melhor 

elucidado. 

 

A revogação (chamada, aqui de legal) de texto atua no plano da 

literalidade, do que as disposições são retiradas do sistema do direito positivo, sendo 

substituídas por outras que as revogam, com a possibilidade de adicionar-se, ainda, 

regras novas sobre o mesmo objeto da relação jurídica ou mesmos fatos. 

 

Outra forma de revogação, a revogação normativa, é a diminuição de 

repertório de um dado agente, agindo na geração de impossibilidade de produção de 

enunciados normativos (S2) ou proposições/normas jurídicas (S3), que sejam, os 

chamados por Mendoca139 de normas derivadas. 

 

Lembra-se que, com relação ao fato de a revogação trazer novas 

normas ao sistema, não se pode olvidar a disposição do artigo 1º, § 4º da LICC140. 

                                                
139 Como interpretado por: MOUSSALEM, Tárek Moysés. Revogação em matéria tributária.  São 
Paulo: Noeses, 2007. 
140 Art. 1º Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o país quarenta e cinco dias 
depois de oficialmente publicada. 
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Tal parágrafo 4º pode ser considerado como se a revogação fosse 

correções de uma dada lei, do que uma interpretação possível seria de que as 

normas introduzidas modificando uma dada lei realizariam o efeito de realizar uma 

nova série de comunicações jurídicas entrelaçadas, que seja, normas dependentes 

de outras normas. 

 

Conforme já elucidado, entende-se que a revogação atinge a 

validade de uma norma e, como a vigência e eficácia (no plano de irritações 

posteriores ao ato de fala revogatório, tempo no fato) dependem desta para 

atuarem, ficam prejudicadas, o que será aduzido a seguir. 

 

Obviamente, o sistema de referência adotado é distinto daquele de 

Barros Carvalho141, já que este autor sugere que a validade somente é retirada pela 

revogação quando a norma não puder ser mais vigente para as situações. 

 

Como contraposição a tal idéia surge a necessidade de que o 

sistema crie o seu repertório e a sua memória, do que a possibilidade de que os 

estados alcançados se refiram a tempos ainda não processados pelo sistema. 

 

Logo, a forma de atuação do sistema jurídico funciona sob a lógica 

da dicotomia ordenamento e sistema, em que as comunicações/programas/normas 

modificam o seu código a partir da sua revogação no sistema, mas estão 

disponíveis, enquanto ferramenta instrumental, para a produção de novas 

comunicações que, por se referirem a tempos anteriores, possuem o código lícito. 

 

Em outro giro, as comunicações revogadas, possuem o código ilícito, 

mas dito pelo direito, mantendo a forma de acesso ao tempo do sistema, em 

                                                                                                                                                   
§ 1º Nos Estados, estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia três 
meses depois de oficialmente publicada. (Vide Lei 2.145, de 1953) 
§ 2º A vigência das leis, que os Governos Estaduais elaborem por autorização do Governo Federal, 
depende da aprovação deste e começa no prazo que a legislação estadual fixar. 
§ 3º Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicação de seu texto, destinada a correção, o 
prazo deste artigo e dos parágrafos anteriores começará a correr da nova publicação. 
§ 4º As correções a texto de lei já em vigor consid eram-se lei nova.  
141 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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contraposição ao tempo do ambiente pelas ferramentas trazidas pela regra que 

regula o tempo do fato como sendo aquela do momento de produção do evento 

(tempo no fato) e, ainda, a possibilidade de o sistema gerar desapontamentos a 

partir do processamento, ainda que não imediato, de uma dada irritação no plano do 

sistema jurídico. 

 

Reelaborando, o sistema de referência para uma construção 

normativa segue o tempo no fato para visualizar a lei aplicável aquele momento, do 

que o fato construído, ainda que com referencia ao passado, é tratado, 

juridicamente, através da norma aplicável naquele momento histórico. 

 

Portanto, dizer que a revogação atingiria primeiro a eficácia, para 

posteriormente, atingir o vigor é utilizar ferramentas que contrastam com as 

premissas adotadas neste excerto. 

 

Por fim, deve ser dito que as categorias de validade, vigência e 

eficácia de normas jurídicas tratadas referem-se à norma revogada, do que, quanto 

a norma revogadora, subsiste o problema apontado por Tárek142 da jurisprudência 

do STF que trata da revogação das leis revogadoras por problema de validade, 

gerando o retorno das leis revogadas. 

 

3.3.2.1. Revogação tácita: uma impossibilidade sob o ângulo do Construtivismo 

Lógico-Semântico. 

 

Inicialmente, deve ser verificada a interação entre o artigo 2º da LICC 

e o artigo 9º da LC 95/98, do que, a partir desta interação normativa, algumas 

interpretações são possíveis. 

 

Uma forma de interpretar é dizer que ocorreu uma (impossível) 

revogação tácita da LICC com relação ao artigo 9º da LC 95/98, mas que geraria 

uma contradição em termos da LC, já que ela prevê que a única forma de revogação 

é a expressa. 

                                                
142 MOUSSALEM, Tárek Moysés. Revogação em matéria tributária.  São Paulo: Noeses, 2007. 
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Outra forma de tratar é utilizar a atecnia legislativa como forma de 

compatibilização de tais enunciados, já que quando o § 1º da LICC trata de lei, na 

realidade trataria da revogação de normas, entendendo que, no plano da produção 

de significações a partir do texto de direito positivo por parte de sujeitos 

autorizados/participantes do sistema, retirar-se-ia a possibilidade de se construir 

normas individuais e concretas a partir de normas gerais e abstratas produzidas 

através da significação dada por aqueles textos incompatíveis. 

 

Logo, não se trataria, no caso da LC, de revogação no plano S1 e S2 

e no caso da LICC de revogação no plano S3, emitindo comandos que 

impossibilitariam os agentes de produção de individualizações e concretudes a partir 

das disposições gerais e abstratas incompatíveis. 

 

Como conclusão necessária, deve ser dito que a LICC trata da 

interpretação no direito brasileiro, enquanto metanorma interpretativa, do que se a 

norma é criada pela interpretação autêntica, logo, a LICC trata de construção de 

normas e não de textos de direito positivo/enunciados prescritivos. 

 

Outrossim, não existe, no direito brasileiro a figura da revogação 

tácita conforme construída pelos doutrinadores, do que a revogação que é dada é 

construída e positivada, inexistindo regra de revogação que não seja expressa ainda 

que em uma outra norma, do que a revogação somente ocorre para o sistema do 

direito, quer seja de norma quer seja de texto, quando explicitada através de norma 

válida no sistema. 

 

A inconstitucionalidade, conforme já dito, trata de invalidade de uma 

dada norma, por incompatibilidade do sistema, que é caso de anulação e não caso 

de revogação, que surge por conveniência ou observação posterior para a melhoria 

da consistência de um dado sistema, com a eliminação de normas contrárias ou 

contraditórias entre si. 

 

Logo, quando se trata de inconstitucionalidade superveniente, trata-

se de caso de invalidação e não caso de revogação. 
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No caso de Barros Carvalho143, sofisticado pelas contribuições de 

Gabriel Ivo144, a revogação expressa atuaria no plano S1, enquanto a tácita no plano 

do S2 e S3, apesar da diferença apontada entre tal tese com relação a forma como 

se visualiza a solução de antinomias, em especial com o uso dos critérios clássicos 

destas soluções, com o qual não se pode concordar pelo fato que tais critérios não 

se consideram positivados. 

 

Diversamente, Tárek145 trata da revogação expressa como possível e 

da revogação tácita como sendo impossível pelos mesmos motivos já expostos, que 

seja, a necessidade que a revogação tácita (uma contradição em termos) seja 

realizada sem que exista um enunciado revogatório expresso por meio de ato de fala 

de autoridade competente para o sistema. 

 

3.3.2.2. Revogação e declaração de inconstitucionalidade. 

 

No plano destas formas de declaração de inconstitucionalidade, o 

que ocorre é o impedimento de construções por meio dos intérpretes (autênticos ou 

não) do sistema, já que o plano afetado não seria o S1, mas o S2 ou S3, dentro do 

que Mendonca146 chamaria de normas formuladas e normas derivadas. 

 

É dizer que, no plano dos interpretantes autorizados pelo sistema de 

direito positivo, ter-se-ia o impedimento de construção derivativa de outras normas, 

já que dentro da clássica formulação da teoria das classes aplicada a lingüística e, 

por via de conseqüência ao direito: de um enunciado pode surgir uma proposição; 

de vários enunciados podem surgir várias proposições; de um enunciado podem 

surgir várias proposições; e de vários enunciados pode surgir uma proposição (um 

com um; vários com vários; um com vários; e vários com um). 

 

                                                
143 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método . 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
144 IVO, Gabriel. Norma Jurídica: produção e controle.  São Paulo: Noeses, 2006. 
145 MOUSSALEM, Tárek Moysés. Revogação em matéria tributária.  São Paulo: Noeses, 2007. 
146 Novamente, como interpretado por: MOUSSALEM, Tárek Moysés. Revogação em matéria 
tributária.  São Paulo: Noeses, 2007. 
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Dentro da lógica das classes citadas, de um surgem vários, que são 

limitados pela norma da inconstitucionalidade, forçando-se a proporção um a um. 

 

Nestas espécies, portanto, de Adin sem redução de texto ou com 

interpretação conforme, há, tão somente, a redução das possibilidades (semânticas) 

da plurissignificação de um dado bruto textual, que é passível de construção de 

várias proposições jurídicas/normas jurídicas a partir de tais signos. 

 

Logo, o que perfaz a Adin é, justamente, a redução do campo de 

irradiação semântica das significações construídas a partir da leitura de um texto 

bruto, do que, as proposições possíveis de serem emitidas são reduzidas a uma só 

ou, ainda, diminui-se das n possibilidades interpretativas um número x de 

significações. 

 

Formalizando: n = significações possíveis; x = número de 

significações reduzidas. Logo: 

 

• possibilidade 01 (intepretação conforme): n – x = 1; 

• possibilidade 02 (inconstitucionalidade sem redução de texto): 

n – x  > 1. 

 

Dentro da idéia de que revogação é retirada da validade de normas 

(emitidas por participantes do sistema)/enunciados de um dado sistema, o que 

ocorre é a revogação destas normas do sistema baseadas no esquema 

interpretativo retirado do sistema. 

 

É distinguir, portanto, a retirada de normas individuais e concretas 

produzidas, revogando-as, anulando-as, portanto, gerando a revogação destes 

enunciados prescritivos (no campo da possibilidade) para os participantes do 

sistema. 

 

Neste caso específico, como normas jurídicas foram produzidas no 

sistema com base em significações dadas por agentes participantes do sistema, 

logo, a revogação atingiria, sim, as normas individuais e concretas produzidas. 
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3.3.3. Distinção entre revogação e solução de antin omias. 

 

Conforme pôde ser aduzido dos itens supra, tratar de conflito de 

normas não pressupõe, necessariamente, a existência de revogação como correlato, 

já que a revogação é uma forma de extinção de uma antinomia (entendida como 

conflito/contradição/contrariedade de normas válidas perante um sistema S 

qualquer) 

 

Portanto, falar de conflito de normas é tratar de antinomias, mas 

tratar de revogação é tratar de contraposição de uma norma a outra que lhe retira a 

validade ao mesmo tempo em que insere uma ou mais novas normas no sistema, a 

norma revogatória e, se for o caso, a norma nova sobre a mesma matéria. 

 

Como conclusão parcial deste subitem, recorda-se que antinomias 

são problemas de interpretação e aplicação do direito, logo, tratar de revogação é 

tratar de uma preferibilidade posterior criada pelo sistema, mas que não vincula os 

atos pretéritos praticados quando duas normas são consideradas válidas e 

antinômicas. 

 

Outrossim, o conflito de normas e de positivação de interpretações 

não é resolvido pelo sistema sem a forma de um ato, que pode ser de anulação 

(invalidação) ou de revogação (preferibilidade). 

 

Logo, tratar de conflitos entre normas e dizer que são resolvidos 

através da revogação não é preciso, pois revogação tácita não existe em nenhum 

sistema jurídico (pela já citada ausência de ato de fala revogador) e, ainda, na 

revogação tácita insere-se nova norma do sistema que, não necessita guardar 

consonância com a norma retirada, podendo ser contrária e, por isso, diversa da 

existente que geraria uma segunda antinomia e não a resolução da primeira. 

 

Um exemplo é o de norma que permite e norma que proíbe a mesma 

conduta, sendo a norma que permite revogada por uma norma que obriga a mesma 
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conduta, que geraria uma segunda antinomia apesar de retirar a contradição da 

primeira antinomia. 

 

Ainda, já bem elucidado foi o ponto que trata sobre o problema da 

revogação tácita, não admitida para os efeitos deste trabalho, do que, o conflito 

entre normas não enseja a solução de antinomia pela revogação por dois motivos: a 

antinomia é no plano da aplicação e não da validade; e a solução de antinomia é 

resolvida pelo sujeito competente pelos instrumentos positivados para esta 

solução/preferibidilidade, que são vinculados diretamente a uma questão valorativa 

não vinculada aos critérios lógicos de Bobbio (inexistentes no Brasil) para solução de 

antinomias. 

 

Reitera-se, que a contradição entre normas não pressupõe a perda 

de validade de uma delas (ou das duas), utilizando como critério de solução um dos 

informados pelo sistema jurídico (e não o sistema racional ou lógico, do que as 

categorias de Bobbio já foram descartadas em trabalhos anteriores. 

 

Lembra-se que o dado que as formas clássicas de resolução de 

antinomia são racionais ou lógicas não implica seu uso no sistema de direito, 

lembrando que, no caso brasileiro, os critérios: da especialidade, da hierarquia e da 

temporalidade não estão positivados. 

 

Retomando o problema da comparabilidade entre as definições dos 

conceitos de antinomia e sua eliminação com o conceito de revogação, lembrando 

que a revogação soluciona a antinomia eliminando a norma incompatível. 

 

O que deve ser lembrado na interação entre esses conceitos é de 

que quando existe revogação desaparece a antinomia e estas classes são disjuntas 

entre si, já que a solução de antinomias comporta como forma extintiva, a 

revogação, mas nem toda solução de antinomia é revogação e nem toda revogação 

se subsume a categoria de solução de antinomia. 

 

Como solução de antinomia diversa da revogação surgem os 

critérios de aplicabilidade e como revogação diversa da antinomia é o caso de uma 
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lei, para a qual não possua norma antinômica, é revogada com ou sem substituição 

por uma nova diversa. 

 

3.4. Alguns desenvolvimentos da Teoria dos Sistemas . 

 

3.4.1. Onda de choque e distinção centro/periferia.  

 

A geografia do sistema luhmaniano está baseada no posicionamento 

das cortes no sistema jurídico, ou seja, em uma distinção entre centro e periferia, em 

que o centro do sistema é o estabilizador, como em um átomo, com seus prótons e 

nêutrons. 

 

Duas, portanto, devem ser as conclusões possíveis a partir desta 

afirmação: a primeira é que as cortes são menos permeáveis às irritações do 

sistema social; a segunda é que a irritação da periferia acaba sendo diminuída 

quando se aproxima do centro do sistema, em uma operação semelhante à onda de 

choque de um terremoto ou ao efeito Doppler. 

 

Elucidando, na primeira assertiva, a localização das cortes no 

sistema jurídico serve para dar maior estabilidade aos programas emitidos por estas 

estruturas, já que são menos próximas da periferia do sistema. 

 

Os sujeitos que realizam um contrato, programa individual e 

concreto, obviamente, estão mais próximos às irritações do ambiente, permeáveis a 

uma abertura cognitiva com experiência mais próxima do ambiente. 

 

Logo, simples é verificar que cada estrutura contém um mínimo 

marco, uma zona de atuação sensível, sob pena de ocorrer a corrupção estrutural, 

em que as estruturas do sistema atuam de maneira livre, ocupando qualquer espaço 

no sistema social. 

 

Obviamente, tal afirmação de que pode uma estrutura estar 

localizada em qualquer local do sistema não é possível sem algumas ressalvas, já 
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que um local/zona preordenados existem, sem esquecer que é uma zona, não um 

ponto específico que está determinado. 

 

Neste sentido, a idéia de que as cortes estão no centro do sistema 

acaba por permitir que um tratamento adequado, mais próximo do isolamento de 

irritações/imparcialidade necessários à independência das cortes, seja possível, já 

que, estruturalmente, as cortes decidem qual o código aplicável através de seus 

programas e dão acesso ao uso do sistema político pelas irritações recíprocas 

produzidas. 

 

Ainda, recorda-se que a estrutura hierarquizada das cortes faz com 

que a redundância na comunicação jurídica sirva para maior estabilização das 

expectativas normativas do sistema, sendo a decisão de uma corte superior 

substitutiva da inferior, ainda que a corte superior esteja mais próxima do centro do 

sistema jurídico. 

 

Com relação à segunda assertiva, a dos efeitos de uma irritação no 

sistema e a variabilidade de estruturas que possam recepcionar/qualificar uma 

irritação, nota-se que existe uma concepção de variabilidade da localização das 

estruturas, como no contexto da (meta)física de Heidegger147, já que a vontade é 

que posiciona a irritação ou a estrutura no sistema, dentro dos limites explicitados 

acima. 

 

Elucidando, quando surge uma irritação, ela aparece próxima a 

periferia ou em um local determinado pela estrutura primária receptora/criadora 

daquela irritação (interna ou externa). 

 

Esta estrutura receptora/criadora da irritação dá o tratamento 

jurídico aquele problema, porém, outras estruturas aguardam a sua oportunidade de 

tratar aquela irritação, de maneira secundária. 

 

                                                
147 HEIDEGGER, Martin. Conferências e escritos filosóficos.  São Paulo: Nova Cultural, 1989. 
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Este é o caso, a exemplo, de uma irritação que gera um contrato e 

este é avaliado/(re)qualificado pelo direito tributário, em que uma estrutura serve 

como forma de tradução para o sistema jurídico da irritação e uma segunda verifica 

outras conseqüências jurídicas desta irritação. 

 

Obviamente, a irritação não é vista, nunca por nenhuma estrutura, 

mas o primeiro simulacro/programa produzido é pela estrutura primária, sendo, 

portanto atenuado o efeito da irritação em sua versão pela segunda estrutura e, 

assim, sucessivamente, até chegar ao centro do sistema com as cortes em sua 

quase imersão autista, já que visualizam apenas as formas atenuadas das irritações 

processadas por outras estruturas do sistema, sob pena de haver uma corrupção 

estrutural no sistema jurídico. 

 

Simples é verificar que a operação desta visão do sistema 

luhmaniano pode ser comparada a forma de um terremoto e a onda de choque já 

que há um epicentro, em que é mais sentida a irritação, e, posteriormente, o próprio 

sistema/matéria cuida de filtrar/reduzir ruídos até que a irritação cesse de produzir 

efeitos. 

 

A mesma idéia pode ser vista no que toca ao efeito Doppler, em 

que uma onda que viaja pelo espaço vai tendo seu comprimento reduzido quanto 

maior a distância da fonte emissora. 

 

Como conclusão parcial, tem-se que as estruturas interagem entre 

si quando uma cria uma irritação interna no sistema ou qualifica primariamente uma 

irritação por estar mais próximo desta, servindo como filtro para que uma outra 

estrutura redundante, às vezes, a requalifique. 

 

3.4.2. Tridimensionalidade 148 e estrutura molecular dos sistemas 

comunicacionais. 

 

                                                
148 Deixa-se claro, novamente, que a expressão tridimensionalidade e seus correlatos não é utilizada 
no sentido de Miguel Reale, mas, sim, no sentido espacial, cartesiano. 
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Neste sentido, a geografia do sistema social necessita de uma maior 

possibilidade de interação entre as suas partes componentes, fugindo de um 

esquema plano, bi-dimensional, passando para um paradigma tridimensional, ou 

seja, as interações passam, sempre, por diversos posicionamentos nos três eixos e 

não como círculos e recortes que simplificam sem conseguir objetivar a 

complexidade crescente das partes do sistema social. 

 

Esta idéia, portanto, acopla dois fundamentos básicos da teoria de 

Luhmann, a idéia da incorporação de cruzamentos disciplinares e de demonstrar a 

falibilidade de esquemas simplificativos e pouco contingentes da realidade, retirando 

a capacidade de surpresa do sistema social. 

 

A capacidade de surpresa e de interações pode ser bem melhor 

exemplificada através desta visualização em três eixos de ação, pois é possível mais 

facilmente demonstrar como os sistemas operam entre si. 

 

As formas de irritação recíprocas, a estrutura física dos 

acoplamentos estruturais, neste sentido, acabam por ser mais simplesmente vistas 

em um contexto de uma molécula. 

 

É dizer, cada um dos subsistemas sociais é um átomo que possui 

estruturas complexas em seu interior, sendo mais irritado na sua periferia do que em 

seu centro, como elucidado supra, recordando que o posicionamento centro/periferia 

opera sob uma ótica imediata e funcional, já que as estruturas do sistema, de forma 

geral, exceto as cortes, possuem certa variabilidade em seu posicionamento, a 

depender da forma de irritação e internalização, como já elucidado. 

 

Estas estruturas juntam-se em estruturas maiores e mais 

complexas, perfazendo um fractal, ou seja, forma dentro da forma, em que de uma 

molécula retiram os seus componentes, os átomos, que possuem estruturas internas 

que interagem entre si, que possuem mais estruturas, em que a decomposição delas 

sempre perfaz um espelho, ainda que distorcido da primeira estrutura. 
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É a reprodução das estruturas gerando mais estruturas que replicam 

a complexidade da estrutura original inexistente, no esquema do simulacro. 

 

Neste sentido, o mesmo ocorre com a própria composição de uma 

comunicação/programa/norma jurídica (unidade mínima da composição do sistema 

jurídico), já que cada norma é composta por dois elementos (antecedente e 

conseqüente) ligados por um dever ser neutro e dentro do conseqüente, a relação 

jurídica, também, representa a ligação entre dois elementos, o sujeito ativo e 

passivo, ligados entre si, por um dever ser modalizado. 

 

Esta visualização tridimensional e molecular acaba por permitir 

maior complexidade de análise e um sentido mais apurado da contingência e 

interações não visualizadas inicialmente. 

 

É a quebra de paradigma que permite, neste sentido, com as 

ligações covalentes entre estes átomos/moléculas em sua potência máxima, 

visualizar mais nuances possíveis nestas interações, permitindo que vários 

subsistemas sociais interajam ao mesmo tempo, produzindo acoplamentos 

estruturais que se inter-cruzam, gerando mais distinções digitalmente processadas 

no âmbito do fechamento operativo e sua contraparte na abertura cognitiva. 

 

Com esta força que une e separa os átomos na formação da 

molécula, o traço dos antigos desenhos da química clássica, é simples visualizar, 

portanto, os acoplamentos estruturais, dando maior potência e simplicidade à Teoria 

dos Sistemas. 

 

Ainda, com a idéia de tridimensionalidade e estrutura 

molecular/atômica dos sistemas, tem-se que a identificação do local e forma da 

irritação no sistema torna-se mais acurado, já que é possível que uma irritação 

esteja mais próxima de uma estrutura do que outra, permitindo a operação da onda 

de choque nos limites propostos supra. 

 

Esta idéia da estrutura molecular dos sistemas sociais também é 

necessária para verificar a maior ou menor maleabilidade de um dado sistema 
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jurídico, já que as estruturas mais ordenadas projetam elementos sólidos, enquanto 

aquelas mais desordenadas, com menores ligações, projetam gases, a exemplo. 

 

É dizer, o sistema jurídico é extremamente sólido, pois a forma de 

suas estruturas é organizada/hierarquizada, não cedendo, rapidamente, a mudanças 

em seus programas e no posicionamento destas estruturas. 

 

De forma diversa, a exemplo, está a economia, com sua intensa 

mutabilidade, não guardando uma hierarquia clara, nem mesmo um posicionamento 

claro de suas estruturas com relação à disposição específica centro/periferia, o que 

implica esta maleabilidade/adaptabilidade ao ambiente que circunda este sistema 

social, permitindo, assim, uma maior dinâmica interna e externa deste sistema. 

 

Logo, cada sistema possui uma forma mais ou menos estruturada 

em sua perspectiva interna ou externa, que influência a forma de absorção e 

evolução do sistema, pois ele pode se adaptar mais ou menos, maleavelmente, ao 

seu entorno, pressupondo uma forma externa que faz com que irritações do 

ambiente se potencializem ou não em seu interior, jogando com uma espécie de 

propagação de vibrações por parte deste material/molécula em uma estrutura 

química multi-molecular. 

 

3.4.3. Validade e codeshifting . 

 

3.4.3.1. Validade, Vigência e eficácia: elementos fundamentais das teorias clássicas. 

 

Validade é uma potência, é a caracterização da certeza do direito 

através de um signo, especificamente do tipo índice, que vincula comunicações 

jurídicas através da pressuposição da validade e mitigação da potencial invalidade 

através de um processo de aceitar o ser válida como um dado de fato que somente 

pode ser discutido a posteriori, com um ato de fala competente que estabelece ou 

não esta pertinencialidade. 

 

A distinção entre esta forma de ver validade e a validade clássica é 

dizer que ela não é um dado de fato, mas sim um índice de uma pertinencialidade, 
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ou seja, a validade não é absoluta e pode ser revista a qualquer tempo pelo sistema 

através dos órgãos competentes, 

 

Ainda, a validade sempre é retirada a partir do momento da sua 

incompatibilidade, ou seja, os efeitos são sempre ex tunc e nunca ex nunc, no caso 

de controle de constitucionalidade concentrado, conforme será elucidado em 

questão posterior. 

 

Retomando, a validade acaba por ser não uma relação de 

pertinencialidade, mas a potência, possibilidade, desta relação, do que a certeza do 

direito faz com que este princípio fundante do sistema jurídico surge como 

estabilizador das expectativas normativas e dá uma motricidade/operatividade ao 

sistema jurídico pela obrigatoriedade da aceitabilidade das normas jurídicas. 

 

Interessante é notar que as posições de Guastini149 e Barros 

Carvalho150 são semelhantes, em alguns aspectos, especialmente no que toca a 

validade como conceito relacional que exprime a pertinencialidade de uma norma a 

um sistema jurídico. 

 

A distinção que Guastini151 realiza entre existência e validade, em 

que a validade é a produção de normas com todos os critérios do sistema 

(conformidade com o processo de formação normativa e com a materialidade da 

competência) e a existência é a produção por meio de um dos critérios de validade, 

como o por órgão competente, não é aceita por Barros Carvalho152, que diz que a 

validade não possui graus e, mesmo, é considerada como sinônimo de existência. 

 

Com relação a vigência como atributo da regra jurídica de 

possibilidade de propagação de efeitos, tem-se concordância com os supracitados 

autores. 
                                                
149 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
150 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
151 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
152 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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Vigência, portanto é esta qualidade da norma, que pode ser para o 

futuro ou também para o passado, do que se diferencia vigência de vigor como em 

Ferraz Júnior153. 

 

Obviamente a vigência possui sua propagação em dois meios, o 

espacial e o temporal. 

 

Vigência espacial é a possibilidade espacial de irradiação de efeitos 

da norma jurídica, ou seja, diferencia-se vigência da validade espacial e do critério 

espacial do antecedente de uma regra matriz. 

 

Em outro giro, a vigência espacial é a localização necessária de um 

dado de mundo para que a norma possa ou não produzir efeitos, do que o critério 

espacial de uma dada regra é a localização necessária para que aquele fato seja 

caracterizado como apto à implicação na relação jurídica específica. 

 

Com relação à vigência considerada sob o ângulo temporal, tem-se a 

mesma distinção entre vigência e validade temporais e o critério temporal de uma 

dada regra matriz. 

 

A distinção entre o aspecto temporal da regra matriz e a validade e 

vigência temporais possui a mesma lógica já apresentada, de que o aspecto 

temporal é o momento da realização do fato para o direito e a vigência e validade 

temporais dizem respeito ao momento de a norma possuir cada uma dessas 

características e poder juridicizar os eventos do mundo fenomênico. 

 

Com relação á eficácia, nota-se uma distinção de base entre a 

posição de Barros Carvalho154, mais desenvolvida em alguns aspectos neste 

trabalho e a de Guastini155. 

                                                
153 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito.  5ª Ed. São Paulo: Atlas, 
2007. 
154 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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A eficácia, para Guastini156, é um atributo das normas, do que seria 

idêntico a vigência como apresentada anteriormente, sendo a capacidade de 

produção de efeitos no sistema jurídico. 

 

Para Barros Carvalho157, no que se segue, a eficácia é a capacidade 

do fato de produzir relações jurídicas, do que pode ser dividida em: eficácia jurídica, 

técnica (sintática: positiva ou negativa; e semântica) e social. 

 

A eficácia jurídica é o mecanismo de subsunção, ou seja, o fato é ou 

não eficaz se se produz ou não relação jurídica a partir de sua constituição em 

linguagem competente. 

 

A eficácia técnica é a possibilidade de produção de uma norma 

jurídica a partir de um fato. 

 

Esta eficácia pode ser vista sob dois aspectos: sintático ou 

semântico. 

 

A ineficácia técnica sintática é a existência de algum impedimento 

para que a norma juridicize o evento ocorrido no mundo fenomênico, ou seja, não é 

possível a produção normativa, ainda que exista a possibilidade de subsunção do 

fato à norma. 

 

Esta ineficácia surge de duas formas, positiva e negativa, na 

primeira, há uma norma que impede que haja a produção normativa, apesar de não 

invalidar a regra, ou seja, como no caso da isenção, em que há uma norma de 

direito positivo que impede que seja criado o fato jurídico tributário. 

 

                                                                                                                                                   
155 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
156 GUASTINI, Riccardo. Distinguiendo. Estúdios de teoria y metateoría del derecho.  Barcelona: 
Gedisa, 1999. 
157 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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No caso da ineficácia técnico-sintática negativa, há a ausência de 

uma norma na cadeia que impede a positivação do evento em fato, como no 

exemplo de não existir Portaria que estabeleça quais os agentes competentes para 

editar aquela norma. 

 

A ineficácia técnico semântica é a inexistência de um dado de mundo 

que se subsuma a alguma hipótese normativa, do que aquele fato não é passível de 

juridicização  e, conseqüente, criação de relações jurídicas. 

 

A eficácia social, campo de estudo da sociologia do direito, trata de 

se o fato jurídico produzido possui eficácia no campo das condutas humanas ou, 

ainda, se a existência de fato potencialmente jurídico possui influencia nas condutas 

humanas, ou seja, se a tais elementos possuem reflexo na sociedade. 

 

3.4.3.2. Desenvolvimento da validade a partir de novas aplicações da Teoria dos 

Sistemas. 

 

Dentro da idéia do codeshifting, tem-se como necessário elucidar 

que a contingência e o dialogismo de Bakhtin158 devem ser levados em conta, 

abrindo um parêntese para iniciar a elucidação/definição destes conceitos. 

 

Neste sentido, a auto-referencialidade biforme do dialogismo, em que 

um enunciado possui energia em expansão, própria, externalizadora, e uma 

entropia, criada pelo discurso duplo, sobre o qual se apóia um discurso que entrou e 

quer, também, ser extravasado, em contraposição ao enunciado verbalizado. 

 

Em outro giro, os enunciados possuem em si mesmos uma carga 

pessoal e uma carga de um contraponto, um enunciado contraposto, que serve 

como premissa negativa deste. 

 

                                                
158 FIORIN, José Luiz. Introdução ao pensamento de Bakhtin.  São Paulo: Editora ática, 2006. 
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O dialogismo passa uma idéia de confronto, de duas idéias 

contrapostas, uma externa e uma interna, ainda que a externa, anterior, seja 

internalizada e faça parte do enunciado. 

 

Obviamente, tais plexos de oposição interna surgem no direito 

positivo, que tem como base um processo de força/coerção (estado) e resistência 

(sujeito) ou mesmo de contraposições entre sujeitos. 

 

A própria estrutura relacional do conseqüente de uma norma 

apresenta esta contraposição, a existência de uma série de enunciados, referidos a 

idéias diversas, que surgem a partir de um confronto entre vários enunciados 

formando normas jurídicas ou, no mínimo, uma contextualização do enunciado para 

formação de normas. 

 

Exemplos clássicos existem no direito penal, em que não existe uma 

vedação, mas uma penalização que gera a visualização do enunciado do bem 

jurídico tutelado. 

 

Outra forma existente, no direito positivo, surge das derivações entre 

norma gerais para as individuais, do derivar constante do direito posto de um outro 

direito posto, da hierarquia normativa. 

 

Claramente pode ser visto que na Ciência do Direito é ainda mais 

sentido o problema do dialogismo, já que a estrutura do ser ciência pressupõe uma 

luta de verdades, um desacreditar contínuo e cíclico, de uma teoria em busca de um 

contraponto ou distinção com relação às demais. 

 

Recorda-se que o dialogismo apresenta-se em duas formas: o 

dialogismo esperado/provocado, produzido no próprio enunciado originário, 

abertamente criado pelo enunciante; e o dialogismo contingente, inesperado, que 

está fora do campo de expectativas do actante. 

 

O exemplo clássico do primeiro dialogismo é aquele existente e 

provocado no uso de frases com ironia, enquanto o exemplo do segundo dialogismo, 
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inesperado, tem-se aquele que existe nas proposições jurídicas, já que nunca se 

sabe qual o comportamento da validade ou não de um dado extrato 

lingüístico/norma jurídica no sistema ou, mesmo, com a capacidade de surpresa das 

interpretações dadas pelos tribunais em um futuro, demarcando uma diferença entre 

os estados interpretativos alcançados e os futuros presentes projetados. 

 

Retomando a idéia de codeshifting e seu paralelo com o reentry, 

deve se elucidar que este perfaz a apropriação primária do código de um dado 

programa jurídico, enquanto aquele perfaz a apropriação secundária, circular e 

contingente do código. 

 

Elucidando, o reentry ocorre quando uma irritação é percebida pelo 

sistema, internalizada pelas estruturas, posta como programa e há a necessidade de 

elucidar qual o código aplicável a esta estrutura. 

 

O codeshifting opera sob uma lógica diversa, necessária para a 

manutenção da contingência e memória do sistema, preservando todas as 

comunicações pretensamente jurídicas no sistema, com todos os seus 

desdobramentos necessários. 

 

Neste contexto, o sistema opera de maneira biforme, contingente e 

vinculada, já que para a manutenção de estruturas pode se trocar o código e 

preservar intactas as comunicações/programas do sistema jurídico, permitindo que a 

modificação encontrada nos estados alcançados/presente futuro seja possível 

operacionalmente. 

 

Logo, com este instrumento identificado, qualquer comunicação que 

seja válida indiciariamente continua válida, isto é, ligada a outras comunicações 

jurídicas com códigos idênticos, preservando a memória do sistema através da 

redundância e variação. 

 

Neste ponto, importante é verificar que a falibilidade, contingência e 

decepção são típicas dos sistemas físicos e biológicos com as mais variadas formas 
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de emulação e mascaramento de um elemento/comunicação que é percebido como 

igual, indiciariamente, mas, de fato, é distinto. 

 

Este distinto, impostor, acaba por ser reconhecido no meio jurídico 

como se jurídico fosse e, depois, deve ser reconduzido ao jurídico ainda que quando 

desmascarado. 

 

Fazendo uma analogia com a biologia, uma explicação possível da 

validade é dada ações de reconhecimento que são utilizadas pelos seres vivos e 

organismos para identificar quais são seus pares, como no caso do organismo que 

utiliza o DNA e padrões de funcionamento das células para identificar quais fazem 

parte do seu sistema e quais não fazem, como vírus, bactérias. 

 

Da mesma forma, os seres vivos, especialmente os animais, 

utilizam outros indícios para identificar os seus pares, os seus iguais, como cor de 

pelagem ou cheiros. 

 

Opostamente, no plano das decepções, três são os exemplos 

importantes: nas doenças autoimunes, partes do sistema jurídico são atacadas pelo 

próprio sistema, tentando expulsá-la, como ocorre nos casos das ADINs infrutíferas; 

nos mecanismos de mimetismo utilizados pelos animais para se passarem por 

outros como o cheiro e forma o padrão de reconhecimento daquela espécie é 

emulado e os sujeitos de um grupo aceitam um estranho em seu meio; ou nos casos 

dos vírus e bactérias que se fazem passar por estruturas do sujeito atacado, 

enganando os leucócitos e as barreiras de defesa corporal. 

 

Em uma análise análoga com a físico-química, estas comunicações 

válidas operam como átomos que possuem cargas idênticas e são ligados entre si, 

do que uma mudança de carga/código de um implica a mudança de carga/código 

dos outros. 

 

Com estas analogias com outras ciências, acaba-se por produzir 

uma mudança de um paradigma da validade como elemento matemático para um 
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paradigma das ciências que pressupõe a falibilidade, como a biologia ou física 

(especialmente no plano da contraposição da física newtoniana e física quântica). 

 

Ainda, demonstra-se que a memória do sistema sai da lógica 

estática de buscar a fotografia do sistema quando aquela norma inválida fazia parte 

do sistema como se válida fosse para uma forma dinâmica e com acesso constante 

à memória, pois aquelas comunicações inválidas foram juridicizadas, mantidas na 

memória presente do sistema, servindo como ferramenta recursiva e comparativa 

para projetar o futuro e reduzir incertezas na produção de normas que se 

reconheçam reciprocamente, com a mudança de código. 

 

Conseqüentemente, a validade e invalidade estão presentes no 

direito, já que a mudança de código opera a preservação da memória das 

invalidades através desta troca. 

 

Adicionalmente, o codeshifting auxilia no processo de 

desenvolvimento do sistema, já que a partir da variedade das estruturas e seu 

sucessivo passo da seleção, esta operação acaba por permitir que a seleção se 

aperfeiçoe, resultando na (re)estabilização do sistema, pois as comunicações 

jurídicas vinculadas passam a possuir um código comum entre si e não códigos 

díspares. 

 

Finalmente, a unidade do direito e a otimização das expectativas 

cognitivas e das estruturas do sistema acabam por serem implementadas de forma 

racional e eficiente, já que a variedade das decisões e de programas idênticos com 

códigos diversos tende a diminuir e, ainda, a ligação entre estruturas é posta de 

maneira mais forte, diminuindo a entropia gerada por programas idênticos, mas com 

códigos diversos. 

 

Sumarizando, o codeshifting é uma mudança do código para 

preservar a validade de certos enunciados que eram, no futuro presente, 

indiciariamente válidos. 
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Logo, coloca-se que a validade é uma forma de ligação entre 

estruturas extremamente instáveis/contingentes, do que, o codeshifting é o 

catalisador para que ela se torne mais estável, em sua forma direta ou em sua forma 

invertida, ou seja, a validade e a invalidade com seus códigos invertidos, mas 

pertencentes ao plano do direito. 
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TÍTULO II – ESTRUTURAS DE DIREITO DOGMÁTICO. 

 

CAPÍTULO IV – DO DIREITO TRIBUTÁRIO. 

 

4.1. Tributos em uma perspectiva sistêmica. 

 

Interessante é notar que o tributo provoca distorção econômica, mas 

provê maior possibilidade de concorrência, pois a equalização da carga fiscal é 

elemento de desenvolvimento por parte das empresas e elemento de geração de 

eficiência na definição e gestão dos custos e riscos das empresas. 

 

Neste sentido, o tributo é um programa paralelo autônomo e 

dependente (heteroreferente) na maioria das operações econômicas, é dizer, para o 

sistema econômico, o tributo é um elemento necessário na formatação de operações 

e sua precificação e, ao mesmo tempo, determina a aplicação dúplice do código 

capital para o estado e para o particular referentes a uma mesma operação. 

 

Esta alocação dúplice pode ser vista como uma geração de 

ineficiência das operações comerciais, sob o ponto de vista do sistema econômico, 

através dos tributos que, aliados aos instrumentos do direito da concorrência, 

produzem uma tentativa (pressuposta) de (re)estabilizar o sistema econômico, 

evitando uma entropia negativa através da quebra dos mecanismos concorrenciais 

que permitem a (r)evolução do sistema econômico. 

 

É dizer, o direito concorrencial pressupõe um alinhamento das 

expectativas normativas, econômicas e cognitivas através de programas jurídicos 

internalizados como programas de propósito específico pelo sistema econômico. 

 

Com estes programas, o sistema econômico cria condições de 

concorrência permitindo a variedade e posterior evolução do sistema econômico, 

evitando os instrumentos de distorção da concorrência, como cartéis, monopólios, 

entre outras formas econômicas predatórias no sistema econômico. 
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Sinteticamente, a operacionalização desta estrutura jurídica e sua 

contraparte no sistema econômico é dada quando os programas do sistema jurídico 

intervém com os meios de (re)ordenação da concorrência através das estruturas 

tributárias e concorrenciais, funcionando como programas de propósito específico 

para o sistema econômico. 

 

Sob outro ângulo, no sistema econômico, o tributo provoca uma 

ineficiência individual, mas permite mais eficiência global, sistêmica, pois o estado 

atua como elemento de equalização e regulação através, justamente dos tributos 

aplicando uma programação para otimização do sistema econômico como um todo. 

 

Ainda, o tributo funciona como elemento de verificação/redundância 

da ocorrência de certas operações, permitindo esta visualização das condições de 

validade das mesmas para o sistema econômico. 

 

Logo, sob o ponto de vista do sistema econômico, uma das funções 

mais importantes dos tributos é estabelecer uma programação de apropriação de 

capital por parte do estado, sendo alocados os tributos, sob o ângulo da empresa, 

como custo de transação. 

 

Neste plano, portanto, o sistema jurídico condiciona o sistema 

econômico com seus programas de propósito específico, pois a cada programação 

econômica em sentido estrito (em condições de mercado, entre particulares) um 

programa tributário é acoplado, perfazendo duas trocas de capital paralelas e 

dependentes reciprocamente, através destas programações desambiguadas/ 

replicadas e concomitantes: do particular A para o particular B; e do particular A e/ou 

B para o Estado. 

 

No plano jurídico, entretanto, o tributo funciona como estrutura 

jurídica que provê valores para o estado, o que permite um funcionamento do 

sistema político, em um plano de observação de segunda ordem, e, ainda, permite 

regulação do sistema econômico por meio de uma intervenção que é refletida 

naquele sistema. 
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Este programa jurídico que trata do tributo pode ser delimitado pela 

forma da norma jurídica tributária em sentido estrito, que segundo a construção de 

Barros Carvalho159, seria aquela voltada para a tributação, voltada para a imputação 

de uma conseqüência de pagar tributo a um determinado evento factual 

transformado em fato jurídico tributário. 

 

Esta norma em sentido estrito é chamada de RMIT (Regra-matriz de 

incidência tributária)160, a ser elucidada infra, programa no qual se identificam alguns 

elementos comuns aos tributos, permitindo que a partir desta sejam divisados 

homogeneamente, elementos estruturais em comum a todas as espécies tributárias. 

 

Este programa jurídico é que delimita o quantum da distorção 

econômica e como atingir os fins de regulação da atividade econômica nos estritos 

termos dos artigos que tratam da tributação e, ainda, naqueles que tratam da ordem 

econômica, conforme desenhado pela Constituição. 

 

Reposicionando-se e retornando a análise dos tributos sob o ponto 

de vista do sistema econômico, esta forma programação de intervenção negativa 

apropriada determinada pelo sistema jurídico e (re)programada 

(descondicionalizada) pelo sistema econômico acaba por ser tida como elemento de 

concorrência positiva ou negativa para atração de empresas a um estado, no 

contexto internacional. 

 

É dizer, através da delimitação que a carga tributária, pressão 

tributária, positiva ou negativa tem-se um dos fatores que determinam a instalação e 

eficiência de uma estrutura empresarial. 

 

Neste contexto, portanto, há a possibilidade de uma concorrência 

entre estados para determinar uma menor carga tributária como forma de atração de 

empresas. 

 

                                                
159 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
160 CARVALHO, Op. Cit. 
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Esta forma de atração através destes incentivos, obviamente, possui 

como limite os custos gerados no deslocamento dos fatores de produção, como mão 

de obra e custos de instalação, entre outros, e determinação de custos de logística 

para levar estes produtos ao mercado consumidor. 

 

A concorrência fiscal por si mesma não consegue o deslocamento 

da produção de um estado para o outro, apesar de ser um fator considerável neste 

contexto, porém, é ponderada aos custos deste deslocamento para determinar a 

distinção entre o custo atual de produção global, incluindo os tributos, e o custo de 

produção global que seria existente caso ocorresse tal mudança. 

 

Importante é notar que, como já acenado o tributo é uma forma de 

vinculação entre as operações do sistema político e sistema econômico, 

reciprocamente, para Neves161, a exemplo, sendo um acoplamento estrutural entre 

estes dois sistemas. 

 

Porém, esta idéia de tributo como forma de acoplamento estrutural 

entre o sistema político e econômico não esgota os aspectos sistêmicos da análise 

da estrutura tributo. 

 

Para o sistema político, o tributo é arma para sua estabilização, pois 

dá ao estado a possibilidade de manutenção das expectativas da maioria sobre a 

minoria, através do uso de recursos econômicos para criar programações baseadas 

em coerção que garante a estabilidade deste sistema. 

 

Obviamente, o tributo é um elemento de unificação e diferenciação 

do estado pós-moderno, pois, sem ele, inexistiria uma rede de financiamento para 

estabilização do estado compreendido como estrutura/meio circulante comum em 

vários dos sistemas sociais. 

 

Neste contexto, há, sempre, uma mudança constante de 

perspectiva, pois várias heteroobservações são realizadas, ressaltadas pela 

                                                
161 Pode ser intuído de suas várias obras, especialmente: NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Entre 
Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  São Paulo, Martins Fontes, 2006. 
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tridimensionalidade na Teoria dos Sistemas, ou seja, os pontos cegos e falhas vão 

sendo fechados a partir destas observações de vários níveis realizadas internamente 

ou externamente a cada um dos sistemas. 

 

A política condiciona e é condicionada pela ação da positivação das 

normas de lançamento, a economia é condicionada nas alocações do capital pelos 

tributos, enquanto o direito somente consegue funcionar com recursos que permitam 

sua rede comunicativa. 

 

Complementarmente, delimita-se que não somente a norma jurídica 

tributária em sentido estrito gera distorção/ineficiência econômica, mas, também, as 

normas que tratam dos deveres instrumentais e seus correlatos custos de 

compliance são, também, formas de distorção da atividade econômica. 

 

Por fim, quando são tratados os elementos tributários em um plano 

de transparência fiscal para todo o público, como na Suécia, em que as declarações 

de renda, a exemplo, são divulgadas, obviamente, há uma perda do direito à 

possibilidade de utilizar práticas nocivas à concorrência. 

 

Outrossim, nota-se que a divulgação de balanços, também, é um 

dos elementos que compõe esta forma de irritação, comunicação do sistema social, 

que movimenta os vários sistemas, elaborando maiorias, capital e licitudes ou suas 

respectivas contrapartes em cada um dos sistemas sociais. 

 

4.2. Definição do conceito de tributo. 

 

Inicialmente, o conteúdo de ambigüidade do vocábulo tributo, nos 

usos do direito positivo brasileiro, revela sua força e necessita da metalinguagem 

para elucidar a acepção desejada, do que, sempre que se utilize tal vocábulo, fale-

se qual de suas acepções está sendo empregado. 

 

Entretanto, uma ressalva inicial é produzida, pois é necessária uma 

diferenciação entre a forma atual de definir tributo e aquela a ser realizada, aqui, 

acabando com o mecanicismo do encaixe exclusivo ao artigo 3º do CTN ou, mesmo, 



 173 

uma subsunção acriteriosa aos critérios da RMIT, passando a levar em conta a 

teoria das classes e as competências estabelecidas constitucionalmente, perfazendo 

uma delimitação/definição (constitucional) pela negativa do conceito de tributo. 

 

Neste campo, portanto, não se pode persistir na fórmula ingênua de 

aplicar a pecha de tributo a todas as situações em que exista a caracterização dos 

elementos da regra-matriz, pois nos institutos obrigacionais é possível a recondução 

à base de cálculo e alíquota do seu elemento objetal, quantitativo, e, a descrição dos 

fatos leva, sempre, as condições de espaço, tempo e uma materialidade para sua 

composição. 

 

A RMIT é uma poderosa ferramenta de simplificação interpretativa, 

porém, não pode ser tomada como forma de diferenciação única entre as regras 

obrigacionais tributárias e as obrigacionais gerais, pois a palavra tributo deve ser o 

objeto da relação jurídica, a base de cálculo deve fazer suas funções e o critério 

material deve ser possível na competência tributária. 

 

A palavra tributo, inicialmente, possui um alto grau de ambigüidade 

por sua definição ou mesmo o contexto em que é utilizada, sendo importante 

mencionar as seis formas de uso construídas por Barros Carvalho162: 

 

• O primeiro é o de tributo como quantia em dinheiro, ou seja, o 

tributo encarado no seu aspecto econômico, quantitativo. 

 

• Segunda acepção semântica é a de prestação ou dever 

jurídico acometido ao sujeito passivo. 

 

• Terceira é justamente o direito do sujeito ativo, ou seja, 

nessas duas últimas acepções é observada a obrigação 

tributária por meio de cada um de seus sujeitos. 

 

                                                
162 CARVALHO, Op. Cit. 
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• Quarta acepção é justamente a observação da relação 

jurídica, de cunho obrigacional como um todo. 

 

• Quinta acepção é a de tributo como norma, ou seja, como ato 

decorrente da aplicação do direito. 

 

• Última acepção é a mais abrangente, holística, em que o 

fenômeno é visto em sua inteireza, com elucidações 

necessárias para cada uma de suas acepções, ou seja, 

tributo como norma, fato e relação jurídica de cunho 

obrigacional. 

 

Retomando, a definição do conceito de tributo, em plano pré-artigo 

3º do CTN, é produzida com a delimitação de classes das disposições 

constitucionais da ordem econômica e orçamentária, em especial: a divisão entre 

atividade econômica em sentido estrito e sentido amplo de Grau163, seguindo os 

preceitos da ordem econômica de indução de atividades; e a origem e destino da 

remuneração estatal, ou seja, quais direitos e deveres são contrapostos nas regras 

paralelas à relação obrigacional. 

 

Logo, em passo inicial à análise do artigo 3º do CTN devem ser 

verificadas se as condições de direito financeiro do ser tributo estão cumpridas, ou 

seja, tributo somente pode ser alocado como receita derivada e, nunca, receita 

originária da exploração do patrimônio de um dado sujeito. 

 

Complementarmente, a verificação de qual atividade origina a 

remuneração estatal é necessária, a exemplo, o caso exploração de atividade 

econômica em sentido estrito, ou seja, não serviço público, também, não cabe a 

figura tributo (sim, preço público), ainda que outras regras jurídicas obriguem, no 

plano do monopólio estatal (distinto do serviço público) que esta atividade seja 

realizada pelo poder público. 

 

                                                
163 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988: interpre tação e crítica. 2ª 
edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. 
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Da mesma forma, quando o estado (re)vende algum de seus bens 

no mercado ou aluga certos locais inexiste pagamento contraprestacional mediante 

tributo, mas, sim, mediante preço público, pois é forma de receita originária do 

patrimônio próprio do ente estatal e não de sua competência tributária, ainda que 

seja fixado de maneira diferente daquele em condições normais de mercado. 

 

Seguindo, recorda-se que, no CTN, são encontradas várias 

utilizações para o vocábulo tributo, mas há uma definição explicitada, de forma 

singela no artigo 3º, que norteia as balizas utilizadas pelo legislador para dar 

conteúdo de maior segurança ao conceito tributo. 

 

Topicamente, analisando o artigo 3º do CTN, no mesmo esquema 

proposto por Barros Carvalho164: 

 

a) Tributo é toda prestação pecuniária compulsória 

 

Aqui há a modalização da relação jurídica do conseqüente, 

obrigatório, com a interpretação do vocábulo compulsória, no sentido de independer 

da vontade do sujeito passivo, do que mediante a realização do evento, será ele 

juridicizado com a respectiva produção de sua conseqüência obrigacional. 

 

b) Em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir 

 

Há um problema que surge da linguagem legislativa, pois há a 

redundância que gera uma tentativa de alguns de incluir dentro do conceito de “cujo 

valor nela se possa exprimir” outra conotação, que pode gerar problemas como a 

acepção de que o trabalho pode pagar tributos, ou mesmo que o serviço militar o 

seja. 

 

Lembra-se que o elemento formal moeda aqui, tem ligação com o 

fato de que tal relação jurídica é obrigacional, ou seja, tende a translação do código 

da economia capital para o sujeito não capital. 

                                                
164 CARVALHO, Op. Cit. 
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c) Que não constitua sanção por ato ilícito 

 

Aqui, o enunciado é tecnicamente coerente, pois a tributação é algo 

lícito, é uma relação, sem cunho sancionatório, na acepção de sanção explicitada no 

tocante a norma primária e secundária. 

 

Ainda, deve ser elucidado que se trata da não constituição de ato 

ilícito, porém o ato que constitua critério material derivante de um ilícito pode 

constituir hipótese de incidência do tributo. 

 

Exemplificando, o rendimento derivante do jogo de azar (ilícito) pode 

constituir hipótese de incidência do imposto sobre a renda. 

 

d) Instituída em lei 

 

Isso defluiu da concepção da estrita legalidade, que deve permear 

as exações estatais, as obrigações acabam por ser sempre decorrentes de lei, ainda 

que, em alguns casos, o elemento vontade esteja presente, o que é difícil encontrar 

no caso das obrigações tributárias. 

 

e) E cobrada mediante atividade administrativa plenamente 

vinculada 

 

Como condição última, surge uma nomenclatura relativamente 

coerente, já que, não a totalidade dos procedimentos estatais são vinculados, pois 

existem situações em que a autoridade pode agir mediante a sua vontade. 

 

Sumarizando, a classe tributo, é recortada em três planos: 

 

• No da Teoria Geral do Direito, em que, para ser tributo, deve 

ser objeto de relação obrigacional em contraposição a outras 

espécies de relação jurídica do conseqüente de norma 

individual e concreta; 
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• No plano constitucional, em que dois são os fatores de 

delimitação da classe tributo: a atividade econômica exercida 

e seu impacto correspondente na ordem econômica (artigo 

170 da CF); e a rubrica orçamentária correspondente 

delimitada de acordo com a Lei complementar referida no 

artigo 163, I da Carta de 1988165; e 

 

• No plano infra-constitucional, no qual o artigo 3º do CTN 

contrapõe a classe tributo a outras classes como o ilícito. 

 

Cite-se que a expressão compulsoriedade mencionada no artigo 3º 

do CTN não pode ser tomada como baricentro de tal artigo, perfazendo uma 

delimitação forte da classe tributo, sob pena de qualquer instituto jurídico 

compulsório ser considerado tributo. 

 

Sumarizando, o tema da delimitação do caráter tributário ou não de 

um dado instituto obrigacional que possua como o sujeito ativo o Estado, não será 

solucionada, tão-somente, pela sua conseqüência jurídica, ou seja, estar alocada 

orçamentariamente como receita originária ou derivada, ou mesmo, nesta categoria, 

como tributo. 

 

Logo, o mero alocar como receita tributária não implica o seu caráter 

tributário, o mesmo ocorrendo com a negativa, ou seja, dizer que algo não é tributo, 

orçamentariamente, não implica que algo não o seja, se tiver todos os seus 

caracteres. 

 

Como primeira conclusão parcial, recorda-se que o aspecto 

orçamentário/financeiro na norma individual e concreta de apropriação de receita 

derivante da norma geral e abstrata lei orçamentária é um elemento de 

conseqüência e não de causa da qualificação jurídica de um dado instituto, do que, 

não pode ser esta a forma de qualificar como tributo/não-tributo um dado jurídico. 

                                                
165 A lei complementar a que se refere este artigo da Constituição é a Lei complementar 101 de 2000, 
a chamada lei de responsabilidade fiscal. 
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Como segunda conclusão parcial, deve ser posto que os institutos 

que tenham todas as características de tributo devem aplicar os princípios tributários 

gerais e específicos, sendo os outros princípios derivantes de sua outra potencial 

natureza jurídica aplicável, quando menos graves. 

 

É dizer, como regra geral de cálculo de princípios nestas situações, 

os princípios que estabelecem mais regras e são mais específicos (no sentido de ter-

se uma qualificação jurídica mais específica como o fato de um instituto ser taxa, 

não tributo) são aplicáveis em detrimento daqueles mais gerais e menos graves. 

 

Logo, a qualificação de algo como tributo, é dada pela delimitação 

da relação jurídica originária entre o particular e a administração pública 

correspondente à receita, determinando, no plano geral e abstrato, a possibilidade 

de ser ou não tributo por encaixar-se em rubrica orçamentária166 denotativa de 

tributo. 

 

4.2.1. Distinção entre tributo e outros institutos jurídicos obrigacionais. 

 

Interessante é notar como é difícil elucidar o regime jurídico aplicável 

e os princípios específicos, gerais ou específicos167, aplicáveis a um dado jurídico, já 

que cada estudioso do direito acaba tentando visualizar os institutos com suas 

próprias estruturas, apropriando ou excluindo um dado de mundo relativamente ao 

seu campo de referência. 

 

Elucidando, todos os institutos, para os estudiosos do direito 

tributários são selecionados enquanto tributos ou não tributos, ainda que outras 

peculiaridades se apresentem, que possam gerar qualificações dúplices a certos 

institutos jurídicos. 

                                                
166 Para mais sobre a forma do orçamento e seus desdobramentos na tributação: BALEEIRO, 
Aliomar. Uma introdução à ciência das finanças.  16ª Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008; 
BARRETO, Paulo Ayres. Contribuições: regime jurídico, destinação e contro le. São Paulo: 
Noeses, 2006; CASTELLANI, Fernando F. Contribuições especiais e sua destinação.  São Paulo: 
Noeses, 2009. 
167 Esta classificação dos princípios é mais bem elucidada por: VITA, Jonathan Barros. Classificação 
e cálculo de princípios. In: Revista de Direito tributário. São Paulo: Malheiros, vol. 104, 2009. 
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Exemplos específicos deste problema são a outorga onerosa, a 

CFEM – Contribuição Financeira sobre Extração Mineral – e a enfiteuse168, que são 

considerados por vários tributaristas como tributos, em especial, taxas derivantes do 

exercício do poder de polícia. 

 

Diga-se que o STF, no caso específico da outorga onerosa, RE 

387047, já decidiu pela sua natureza não tributária, do que, não seriam aplicáveis os 

princípios tributários gerais a este instituto. 

 

Ainda, o STJ, no Resp 756530, além do STF no RE 228800, já 

decidiram, também, que a CFEM não possui natureza tributária, implicando que os 

princípios tributários não são aplicáveis a esta figura jurídica. 

 

Basicamente, estes acórdãos, por motivos diversos, acabam por 

diferenciar tributo de outras figuras, ainda que tenham os requisitos tributários, como 

as contribuições financeiras e, principalmente, o ônus. 

 

Sobre o ônus, seu histórico doutrinário e a sua forma de tratamento 

jurídico foram abordadas de maneira extremamente aprofundada no voto do Ministro 

Grau no supracitado RE 387047, porém, alguns argumentos contrários são 

necessários. 

 

Cite-se que uma série de premissas deste voto podem ser 

contraditadas, como o fato que o ônus seria condição para exercício de um direito 

em contraposição ao dever jurídico obrigacional estrito, que teria sanção pelo seu 

inadimplemento. 

 

Tal premissa não pode ser adotada, pois efeitos econômicos 

negativos, a um, são sanções, ainda que indiretas e, a dois, especialmente as taxas 

relativas ao poder de polícia são necessárias para a atuação econômica (pois sem o 

                                                
168 Sobre a natureza jurídica da enfiteuse: PACHECO, Alexandre Sansone. As prestações cobradas 
pela União na exploração do uso de seus bens imóvei s sob a perspectiva do Direito Tributário.  
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2008. 



 180 

pagamento da taxa não há alvará de funcionamento), o que infirma a premissa que a 

sanção ser meramente indireta seria característica do ônus e não dos tributos. 

 

Ainda, coloca-se a como uma segunda premissa falsa a confusão 

entre as garantias do depósito compulsório e caução para participação de licitações 

e o caso específico da outorga onerosa. 

 

Esta confusão que aproxima estes institutos como ônus não pode 

ser aceita, já que as garantias supracitadas não são semelhantes nem a 

empréstimos compulsórios, dado o seu caráter específico e determinado, sua 

cláusula específica de finalização e sua propriedade de ressarcimento de prejuízos 

futuros e incertos ou adiantamento de valores necessários a execução de um dado 

serviço. 

 

Logo, nada aproxima a figura do ônus, com os exemplos dados, da 

figura tributária, já que sua especificidade e seu caráter de garantia são suficientes 

para a distinção com os tributos, especialmente, com os empréstimos compulsórios. 

 

Terceira premissa que não é compartilhada é a de que um 

dependeria de uma obrigação e o segundo de um ato de vontade direcionado, o que 

implica várias teses sobre a distinção de taxa, tarifa e preços públicos, com as quais 

não se pode concordar, pois esta faculdade da ação como critério de distinção entre 

taxas/tributos e não-tributos/não-taxas não foi posta no ordenamento jurídico169. 

 

Neste sentido, sumariamente, é simples verificar que a CFEM é 

derivante da exploração de recursos da União, assim como a outorga onerosa, já 

que o solo construído é, também, no espaço aéreo, propriedade exclusiva da União, 

cedida ao município, sendo, portanto, ambas consideradas como receitas 

originárias, ou seja, aquelas que se originam da exploração do patrimônio da pessoa 

jurídica competente para instituir a exação. 

                                                
169 Para mais sobre o posicionamento perante a idéia de taxa, tarifa e preço público: VITA, Jonathan 
Barros. O problema das taxas por prestação de serviços públ icos versus as tarifas e preços 
públicos: diferenciação conceitual e nova abordagem  objetiva no intento da distinção entre 
estas espécies. Monografia (Mestrado em Direito) - Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 
2005. 
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Adicionalmente, como dado pragmático, deve ser asseverado que, 

notadamente, a natureza tributária de vários institutos questionados acaba por ser 

não declarada pelo simples fato que tal posicionamento acarretaria uma série de 

prejuízos aos entes federados. 

 

Tais prejuízos, no entanto, poderiam ser mitigados com uma simples 

modulação dos efeitos da decisão, mas não com a validação destes institutos 

criando uma série de problemas de compatibilidade no ordenamento jurídico 

brasileiro. 

 

4.3. Classificação dos tributos. 

 

Como pôde ser intuído de vários momentos dos capítulos anteriores, 

o ato de classificar comporta uma série de requisitos e finalidades para alcançar o 

seu objetivo de simplificação e generalização congruente de um conjunto de objetos, 

ressaltando suas similaridades e diferenças. 

 

É dizer, o ato de classificação é uma operação lógica que comporta 

uma observação de um conjunto de dados brutos e sua diferenciação a partir de 

uma homogeneidade dos objetos e uma diferença específica entre eles, perfazendo 

uma classificação de primeira ordem tendente a conotação e não a denotação, 

sendo forma de generalização, como dito170. 

 

Neste contexto, critérios são delimitados como elementos destes 

caracteres e permitem a divisão do mundo através da construção de classes 

seguindo objetivos pré-estabelecidos, do que, neste sentido, o ato de classificar é 

sempre finalístico, utilitarista, arbitrário e individual. 

 

Complementarmente, este ato de classificar pode ser sobreposto em 

múltiplas formas, com classificações que podem ser visualizadas de maneira isolada 

                                                
170 Como marco teórico destas idéias: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem 
e método. 2ª edição. São Paulo: Noeses, 2008. 
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ou de maneira combinada entre si, permitindo classificações de segunda ordem, 

subclassificações. 

 

Ainda, apresenta-se a idéia de que o ato de classificar pode utilizar 

uma estrutura fractal, ou seja, forma dentro da forma, repetindo-se continuamente, 

utilizando o mesmo critério de divisão de mundo, mesmo elemento de classificação, 

aplicando-o a cada uma de suas partes restantes. 

 

No campo do direito tributário, após a definição do conceito de 

tributo, espécies são construídas do ponto de vista teórico agrupando características 

comuns e delimitando, legalmente, quais as conseqüências jurídicas do 

enquadramento neste regime específico das espécies tributárias. 

 

Na doutrina nacional, duas correntes sobre a classificação dos 

tributos se destacam em sua amplitude e disseminação: a corrente das três e cinco 

espécies tributárias. 

 

Historicamente, a classificação em três hipóteses tributárias foi 

desenhada no contexto das constituições anteriores a atual, através da interpretação 

do artigo 4º do CTN por autores como Barros Carvalho171, que utiliza a conjugação 

entre o critério material e base de cálculo da regra-matriz de incidência tributária 

como forma de definir as espécies tributárias. 

 

Verifica-se que nesta classificação é utilizado um esquema auto-

referente a partir da norma jurídico tributária em sentido estrito, em seu campo 

hermético, no chamado S3 de Barros Carvalho172. 

 

Neste contexto, a partir do elemento homogêneo de ser tributo e a 

diferença específica da vinculação com uma atividade estatal, delimitam-se as 

espécies: 

 

                                                
171 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
172 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
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• Impostos, nos quais não há vinculação com atividade estatal 

voltada para o contribuinte; 

 

• Taxas, nas quais existe uma atividade estatal de prestação de 

serviço público específico e divisível para o contribuinte; e 

 

• Contribuições de melhoria, em que ocorre, indiretamente, 

benefício ao contribuinte. 

 

Adicionalmente, recorda-se que, no plano constitucional, algumas 

hipóteses de impostos são desenhadas, restando a competência residual da União, 

do qual se destacam:  

 

• Impostos que gravam o comércio exterior, competência da 

União: Imposto de importação e exportação. 

 

• Impostos sobre o patrimônio e a renda: IR, ITR e Imposto 

sobre grandes fortunas, competência da União; IPVA, 

Estados e Distrito Federal; e, o IPTU, município. 

 

• Impostos sobre transmissão, circulação e produção: Imposto 

sobre transmissão causa mortis ou doação e ICMS 

competência dos Estados e Distrito federal; Imposto sobre 

transmissão inter vivos e ISS, município; e, o IPI e IOF, 

União. 

 

• Impostos extraordinários, que a União poderá instituir em 

caso de iminência ou de guerra externa, compreendidos ou 

não em sua competência. 

 

• Impostos previamente indeterminados, a União possui a 

competência residual, por meio de Lei complementar, com as 

limitações de vedação ao bis in idem e a cumulatividade. 
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Com relação às taxas e contribuições de melhoria, a competência 

tributária depende do ente que oferece estes serviços públicos que defluem na sua 

utilização efetiva ou potencial ou exercício do poder de polícia (taxa) ou daqueles 

que defluem a valorização do imóvel por decorrência de obra pública (contribuições 

de melhoria). 

 

Sob este ângulo, as contribuições e os empréstimos compulsórios 

são reconduzidos a uma destas categorias tributárias, possuindo, entretanto, 

caracteres específicos que os diferenciarão, a exemplo, em uma 

categoria/classificação de segunda ordem. 

 

Segunda forma de classificar é aquela que delimita cinco espécies 

tributárias, a partir da combinação de três critérios jurídicos: a vinculação a uma 

atividade estatal; a destinação específica do produto da arrecadação; e 

devolutibilidade173. 

 

Para tal classificação, além das três espécies originárias, separar-

se-iam as contribuições a partir da destinação dos valores arrecadados a um fundo 

específico e os empréstimos compulsórios através de sua devolutibilidade. 

 

Seguindo esta classificação, as contribuições seriam subdivididas 

em174: 

 

• Sociais, ou seja, vinculadas a um fim da ordem social como a 

manutenção do sistema da seguridade social, como a 

COFINS; 

 

                                                
173 A exemplo: MARQUES, Márcio Severo. Capítulo I – Espécies Tributárias. In: SANTI, Eurico 
Marcos Diniz de. (coord.) Curso de especialização em direito tributário: estu dos analíticos em 
homenagem a Paulo de Barros Carvalho.  Rio de Janeiro: Forense, 2005. P. 37 -62; GAMA, Tácio 
Lacerda. Contribuição de intervenção no domínio econômico.  1ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 
2003; entre outros. 
174 A exemplo: GAMA, Tácio Lacerda. Contribuição de intervenção no domínio econômico.  1ª Ed. 
São Paulo: Quartier Latin, 2003; entre outros. 
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• Interventivas, ou seja, aquelas que visam intervenção direta 

ou indireta no domínio econômico, como as CIDEs; e 

 

• Corporativas, ou seja, em defesa de categorias profissionais 

ou econômicas, como as contribuições para o sistema S 

(SESI, SENAC e SENAI). 

 

Neste sentido, esta classificação está localizada no S4 de Barros 

Carvalho175, ou seja, na composição do ser sistema, (re)ordenação através das 

regras de combinação e subordinação, na inter-textualidade normativa, de uma 

forma heteroreferente. 

 

Conclusão derivante desta assertiva é a de que as duas 

classificações não são incompatíveis, mas tomam pontos de partida momentos da 

construção de sentido distintos e possuem finalidades diversas. 

 

Recorda-se que uma crítica a classificação em cinco espécies pode 

ser aduzida se esta for realizada sem algumas especificações. 

 

Estas especificações/esclarecimentos surgem pelo simples fato que 

sendo binário o critério de classificação e tendo 3 critérios de classificação que 

produzem classes distintas, assimétricas, seria necessário delimitar que a fórmula do 

número de classes possíveis seria 2n, ou seja, no caso, concreto 8 classes, como 

alertado por De Santi176 e por Ayres Barreto177. 

 

Para estes autores, das três classes restantes, uma é 

inconstitucional e as outras duas vazias. 

 

Delimitando-se a classificação adotada, tem-se que sob um ângulo 

global é inconveniente o uso da classificação em três espécies, pelo simples motivo 

                                                
175 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
176 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Classificações no sistema tributário Brasileiro. In: Justiça 
Tributária: 1° Congresso internacional de direito tributário – IBET, Max Limonad, São Paulo, 1998. 
177 Barreto, Paulo Ayres. Contribuições Regime Jurídico, Destinação e Control e. 1ª Ed. São 
Paulo: Noeses, 2006. 
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pragmático das referências da atual Carta a, pelo menos, cinco nomenclaturas, 

espécies tributárias. 

 

Porém, é importante delimitar que as contribuições devem, 

especialmente, na composição de sua base de cálculo, ser reconduzidas a sua 

espécie originária de impostos, taxas ou contribuições de melhoria, para 

compreender, a partir das relações e funções da base de cálculo, sua forma de 

expressão quantitativa. 

 

Problema adicional é desenhado, pragmaticamente, pela 

indeterminação da categorização da Contribuição de iluminação pública, pois esta 

detém os caracteres de vinculação direta e indireta a prestação estatal, pois existe o 

benefício direto, na testada do imóvel, vinculado ao contribuinte e, ainda, existe o 

benefício indireto da coletividade. 

 

Solução dada a esta figura é que pode se subdividir a prestação 

entre duas espécies distintas, pois a classificar em espécie anômala poderia ser 

tomado como uma forma não possível de classificação. 

 

Cite-se que, obviamente, uma forma possível de classificação dos 

tributos é por meio da competência do ente tributante, separando-se, portanto, nos 

de competência federal, estadual e municipal e suas respectivas espécies 

concorrentes ou não, de acordo com o artigo 145 da Carta178, que perfaz uma 

classificação de primeira ou segunda ordem, a depender da sobreposição ou não 

com a classificação supra. 

 

Conclusivamente, a classificação adotada dependerá da 

circunstância e do objetivo específico da tomada de posição e decisão, apesar de, 

deixar claro que a classificação em cinco espécies deve ser limitada/especificada por 

                                                
178 Art. 145. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios poderão instituir os seguintes 
tributos: 
I - impostos; 
II - taxas, em razão do exercício do poder de polícia ou pela utilização, efetiva ou potencial, de 
serviços públicos específicos e divisíveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposição; 
III - contribuição de melhoria, decorrente de obras públicas. 
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aquela das três espécies, seguindo, aproximadamente, o modelo de De Santi179 com 

seus impostos com destinação e sem destinação. 

 

Como exemplo desta afirmação tem-se o caso dos tratados para 

evitar a dupla tributação nos quais não há previsão a respeito de sua aplicabilidade 

sobre as contribuições180, mas estas podem ser classificadas como impostos e 

serem objeto das remissões destes tratados. 

 

4.4. Esquematização da Regra-Matriz de Incidência T ributária. 

 

Dentro do processo de estruturação sintática das comunicações 

jurídicas, uma forma programática foi ressaltada pelo professor Barros Carvalho181, 

que prevê um refinamento da apresentação da norma jurídica específica da 

tributação, delimitando: o preenchimento sintático, em segundo nível; e semântico de 

delimitação do fato e da relação jurídica específicos da norma jurídico tributária em 

sentido estrito. 

 

A regra-matriz de incidência tributária é uma forma de identificação 

dos caracteres específicos envolvidos na tributação, no lançamento tributário, uma 

norma geral e abstrata que é a expressão mais sintética deste fenômeno. 

 

Esta norma jurídica parte da estrutura dual de implicação entre 

antecedente e conseqüente e, a partir de mais subdivisões, estabelece os elementos 

de indicação do fato e de sua conseqüência jurídica, relação jurídica. 

 

A estrutura sintática da regra-matriz de incidência tributária, norma 

geral e abstrata, possui o seguinte esquema lógico182: 

 

 

                                                
179 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Classificações no sistema tributário Brasileiro. In: Justiça 
Tributária: 1° Congresso internacional de direito tributário – IBET, Max Limonad, São Paulo, 1998. 
180 Cite-se que o problema da inexistência da palavra contribuições na versão em português destes 
tratados possui como fundamento o fato que as contribuições não são tributos em certos países e a 
expressão tax do inglês é ambígua, podendo significar, sinteticamente: tributo, taxa e imposto. 
181 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
182 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
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          Ht ≡ Cm (v . c)  .  Ce   . Ct 

 

Njt               DSn              DSm  

 

         Cst ≡ Cp (Sa . Sp) . C q (bc x al) 

 

 

Explicitando cada um dos elementos componentes: 

 

Njt: Norma jurídica tributária. 

Ht: Hipótese tributária, antecedente normativo. 

Cm: Critério material da hipótese. 

v : verbo pessoal de predicação incompleta. 

c : complemento ao verbo. 

Ce : Critério espacial da hipótese. 

Ct: Critério temporal da hipótese. 

Cst: Conseqüente tributário, conseqüente normativo. 

Cp: Critério pessoal do conseqüente. 

Sa : Sujeito ativo da relação jurídica contida no conseqüente, credor. 

Sp : Sujeito passivo da relação jurídica contida no conseqüente, 

devedor. 

Cq : Critério quantitativo do conseqüente, dimensionador do objeto 

da obrigação tributária. 

bc : Base de cálculo do tributo. 

al : Alíquota do tributo. 

DSn : Dever ser neutro, conectivo deôntico interproposicional sem 

carga axiológica. 

DSm : Dever ser modalizado, conectivo deôntico interproposicional 

com carga axiológica, vetorizado em obrigatório. 

 

Símbolos lógicos utilizados: 

 

. : Functor aditivo. 

≡ : Símbolo de identidade. 
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→  : Implicador deôntico. 

↔ : Bimplicador deôntico. 

x: Símbolo matemático da multiplicação. 

 

Este esquema é uma forma de delimitação estrutural da diferença 

entre a norma tributária em sentido estrito e outras normas em sua composição de 

segundo nível, recordando que os caracteres específicos desta norma, como a 

delimitação de quais, a exemplo, os verbos possíveis e a base de cálculo, são 

típicas do direito tributário. 

 

Cada um destes elementos é especificado neste esquema formal, 

sendo importante elucidar o que significa cada um destes caracteres de forma 

sintética. 

 

No contexto do antecedente normativo, hipótese, o critério material é 

considerado seu núcleo componente, pois a partir da delimitação do verbo de 

predicação incompleta e seu complemento, um dos elementos da definição do 

conceito de tributo é possível. 

 

No contexto de determinação dos caracteres de localização espacial 

e temporal deste acontecimento do mundo fenomênico, provendo-o de uma unidade 

e especificidade mínimas, tem-se o critério espacial e temporal. 

 

É dizer, o critério espacial é delimitado pela territorialidade do 

acontecimento de um evento tributável ou de sua vinculação com um dado 

específico e determinado que permita a vinculabilidade dos seus sujeitos, como no 

caso do uso dos elementos de conexão, recordando que o critério espacial é diverso 

do âmbito espacial de validade e vigência de uma norma. 

 

Elucidando, o critério material constrói o posicionamento do fato 

jurídico tributário através da localização específica do fato jurídico ou, ainda, através 

da determinação do critério de conexão da atividade e o país. 
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Diversamente, o âmbito espacial de validade e vigência de uma 

norma são distintos, pois se trata de desenhar a competência do sujeito produtor de 

uma norma jurídica, lembrando que, normalmente, o critério espacial da RMIT é 

inferior ao âmbito de validade e vigência espaciais. 

 

Exemplo simples desta situação é o caso do ITR, em que a validade 

territorial é todo o território nacional e o critério material da RMIT deste tributo é, tão-

somente, a zona rural do território nacional. 

 

Interessante é notar que, no caso do uso da universalidade em 

matéria tributária, o critério material é superior ao âmbito de validade e vigência 

espaciais desta norma, porém, mais alguns esclarecimentos serão produzidos no 

item infra183. 

 

Simetricamente a estas ponderações, o critério temporal da RMIT é 

delimitado pelo momento selecionado, arbitrariamente, para que o fato jurídico 

tributário seja construído, diversamente, do aspecto temporal da validade e vigência 

temporal da RMIT, norma geral e abstrata, e seus correspondentes suportes físicos, 

textos legais, leis em sentido estrito. 

 

O critério temporal da regra-matriz de incidência tributária é o 

momento de concretização única do fato considerado para fins de tributação, é o 

marco temporal que estabelece o momento constitutivo, juridicamente, da realidade 

da língua do direito, em sua operatividade fechada, ainda que seja distinto do 

momento para sua constituição no mundo fenomênico. 

 

Neste específico contexto, o jurídico tributário, com suas três 

delimitações de materialidade, espaço e tempo é construído em um preciso instante, 

do que a diferenciação entre tempo no fato e tempo do fato é necessária. 

 

                                                
183 Com uma visão sobre as formas semânticas possíveis do critério espacial, as quais são similares 
às apresentadas: CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O 
Constructivismo Lógico-Semântico.  São Paulo: Noeses, 2009. 
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O tempo do fato é o momento de sua efetivação, no plano da língua 

do direito, é o momento da emissão do ato de fala correspondente a criação jurídica 

do fato jurídico tributário. 

 

Neste contexto, posiciona-se doutrinariamente que inexiste a idéia 

de incidência automática e infalível da norma jurídica184, pois a norma não pode 

incidir, pois não é sujeito do verbo incidir185, implicando necessidade de ato humano 

de aplicação e, ainda, não se sabe qual norma é incidida. 

 

O tempo no fato é o tempo na sua debreagem enunciva temporal186, 

é o tempo selecionado em sua relação analógica com o ambiente, é o tempo 

juridicamente selecionado como o do momento da ocorrência do fato jurídico. 

 

Deixa-se claro que o tempo no fato jurídico não necessariamente 

coincide com a realidade fenomênica, pois o critério de seleção e a distinção entre 

as comunicações do sistema e ambiente é realizado de maneira assimétrica, pela 

operatividade fechada e criações de simulacros de segunda categoria187 pelo direito. 

 

O direito pode estabelecer que o momento de conclusão de um 

dado acontecimento no mundo do direito é distinto daquele no mundo fenomênico, a 

exemplo. 

 

Retomando, o critério espacial não se confunde com a validade e 

vigência temporal de um texto jurídico, pois enquanto estes trabalham no plano da 

norma geral e abstrata, aceitabilidade daquele texto como suporte para o ato de 

aplicação e na delimitação da produção de efeitos, respectivamente, o critério 

temporal, apenas, reflete os dados factuais necessários para a tradução, produção 

de realidade jurídica. 

 

                                                
184 Para mais sobre este conflito entre as correntes da infalibilidade ou não da incidência da norma 
jurídica: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São 
Paulo: Noeses, 2008. 
185 IVO, Gabriel. Norma Jurídica: produção e controle.  São Paulo: Noeses, 2006. 
186 FIORIN, José Luiz. As astúcias da enunciação.  2ª Ed. São Paulo: Ática, 2005. 
187 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
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O conseqüente da RMIT delimita os elementos identificadores 

específicos da relação jurídico tributária correspondente ao fato jurídico tributário, 

perfazendo a logicidade intra-normativa como elemento de validade das normas 

jurídicas. 

 

Critério inicial deste conseqüente normativo é delimitar os sujeitos 

da relação jurídica modalizada, obrigatória, no caso do direito tributário, através do 

critério pessoal e suas contrapartes sujeito ativo e passivo. 

 

Neste contexto, o sujeito ativo é o titular do direito subjetivo de exigir 

prestação de cunho, no caso, pecuniário, podendo ser pessoa jurídica de direito 

público, privado, ou pessoa física. 

 

Recorda-se que não se pode confundir o sujeito ativo com o sujeito 

competente para emissão do ato de fala, lançamento tributário, pois este é o que 

cria a norma jurídica e aquele é o que possui a capacidade de ser pólo ativo da 

relação, pois pode haver a delegação de um estado para que um particular figure 

como sujeito passivo de uma dada imposição tributária, no que há o fenômeno da 

parafiscalidade188. 

 

A contraparte sujeito passivo é aquela pessoa física ou jurídica, de 

direito público ou privado, que possui o dever jurídico contraposto ao direito subjetivo 

do sujeito ativo, é de quem é exigida a prestação pecuniária, no caso dos tributos, e, 

no caso dos deveres instrumentais, de fazer ou não fazer. 

 

Neste contexto, simetricamente, a capacidade tributária passiva é a 

possibilidade de um sujeito ocupar o papel de sujeito passivo nas relações jurídico-

tributárias. 

 

Recorda-se que a execução do enunciado que delimita o sujeito do 

verbo do antecedente, o realizador do fato jurídico antecedente, não é 

                                                
188 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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necessariamente considerada, como no caso do uso de responsabilidade tributária, 

em que há a distinção entre o contribuinte e responsável tributário. 

 

Logo, delimita-se a distinção entre contribuinte e mero responsável 

tributário, pois o primeiro é sujeito passivo e é relacionado com o evento tributado, e 

o segundo apenas é sujeito passivo189. 

 

Como segundo elemento do conseqüente tributário, tem-se o critério 

quantitativo, com suas duas contrapartes base de cálculo e alíquota que, 

combinados, delimitam o objeto da relação jurídica obrigacional tributária em sentido 

estrito, a expressão final monetária dos direitos e deveres dos sujeitos ativo e 

passivo tributários. 

 

Sinteticamente, a base de cálculo seria a base sobre a qual é 

multiplicada a alíquota para o fim de mensuração do evento tributário, é o elemento, 

para Becker190, mais importante de um tributo, pois ela possui várias funções no 

processo de construção de classificações e de validação de uma norma tributária, 

como será elucidado infra. 

 

Em passo diverso da base de cálculo que possui outras funções, a 

alíquota acaba por ser um mero conformador, quantificador, com função meramente 

objetiva. 

 

Sumariamente, a regra-matriz de incidência tributária é a expressão 

refinada e acabada da proposição jurídico tributária em sentido estrito, 

representando a regra específica de tributação em sua pureza constitutiva, 

conjugando, em sua generalidade e abstração, séries entrelaçadas de enunciados 

jurídicos para produzir esta proposição sintaticamente estruturada como norma 

jurídica em sentido estrito. 

 

 

                                                
189 Para mais sobre este sistema de referencia sobre a responsabilidade tributária: FERRAGUT, 
Maria Rita. Responsabilidade tributária e o Código Civil de 200 2. São Paulo: Noeses, 2005. 
190 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributário.  4ª Ed. São Paulo: Noeses, 2007. 
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CAPÍTULO V – CRITÉRIO QUANTITATIVO DA REGRA-MATRIZ DE 

INCIDÊNCIA TRIBUTÁRIA: PROPOSTAS TEÓRICAS. 

 

5.1. Critério quantitativo do conseqüente da regra- matriz de incidência 

tributária: (re)introdução ao tema. 

 

O objeto da relação jurídica obrigacional, em especial, a base de 

cálculo tributária, é o elemento de inflexão da elaboração deste trabalho, o ponto de 

conexão entre institutos díspares, sendo fundamental na operacionalização da 

diferenciação funcional entre o direito tributário e outros ramos didaticamente 

autônomos do direito. 

 

Neste contexto, algumas considerações sobre a forma e função da 

base de cálculo e o processo de diferenciação entre operações ou, ainda, de 

delimitação de formas de sua modificação serão explorados neste capítulo. 

 

Portanto, elucida-se o tratamento da base de cálculo tributária como 

um dos elementos de referência constante em uma norma jurídica que permite uma 

verificação que toma por base um elemento bastante complexo, conjunto de 

enunciados extremamente variados, em sua generalidade e individualidade, em sua 

concretude e abstração, mas que deve ser singularizado em um único signo 

possível, que denote capacidade contributiva e sobre o qual uma série de princípios 

específicos e gerais tributários incidem. 

 

O critério quantitativo é o objeto dos direitos e deveres da relação 

obrigacional jurídico tributária, obrigacional pelo caráter monetário, economicamente 

mensurável, destes direitos e deveres correlatos, no contexto da relação jurídica em 

sua irreflexividade e assimetria191. 

 

                                                
191 Neste sentido: VILANOVA, Lourival. Estruturas lógicas e o sistema no direito positivo.  São 
Paulo: Noeses, 2006. 
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Irreflexiva, pois inexiste relação de um sujeito com ele mesmo no 

direito, assimétrica, porque a relação e sua conversa (relação inversa) são distintas, 

direito subjetivo de um lado e dever jurídico do outro, respectivamente. 

 

Estes direitos e deveres correlatos estão vinculados pelo dever ser 

modalizado, elemento agregador e vinculante entre as partes, em sua face de 

obrigatório. 

 

Neste contexto, o direito tributário é positivado, normalmente, em 

todas as situações, pois o modal obrigatório, para sua potência ser atingida precisa 

ser continuamente aplicado, diversamente, a exemplo, dos modais permitido e 

proibido, que, normalmente, apenas com seus descumprimentos são positivados. 

 

Retomando, o critério quantitativo é esta unidade, objeto destes 

direitos e deveres relacionados, devendo ser expresso em quantidade monetária em 

seu resultado, dentro da caracterização do artigo 3º do CTN. 

 

Logo, o conseqüente da norma jurídica tributária em sentido estrito, 

em seu critério quantitativo, deve ser representado por um elemento monetário 

consolidado, conteúdo de relação jurídica obrigacional, independentemente de o 

aspecto monetário ser de uma de suas duas partes, quais sejam: base de cálculo e 

alíquota192. 

 

O produto desta multiplicação é que deve ser elemento monetário, 

em moeda nacional, dentro do contexto do curso forçado e legal da moeda nacional 

como forma de pagamento, meio de troca, única aceita no Brasil. 

 

Neste sentido, o cálculo de grandezas, das unidades de medida de 

cada um dos dois elementos envolvidos, deve ser neutro, produzindo, sempre, como 

resultado esta grandeza monetária, no caso brasileiro, Real. 

 

                                                
192 Sobre a possibilidade da existência de tributos fixos, apesar de não ser objeto deste estudo é 
considerada como possível, através de processos de recondução que permitem que se estabeleça 
que a base de cálculo é binária (0 ou 1) em relação ao acontecimento ou não de um dado evento, 
sendo a alíquota fixa monetarizada. 
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Recorda-se que não se pode incorrer no erro de diferenciar, 

temporalmente, o crédito tributário e a obrigação tributária como faz o Código 

Tributário Nacional. 

 

O crédito e débito tributário são as duas faces da obrigação que em 

sua polissemia pode ser: o modal da relação jurídica tributária; ou obrigação 

enquanto forma de relação jurídica, como dito, com cunho economicamente 

quantificável. 

 

O crédito tributário é o direito subjetivo do sujeito ativo da relação 

jurídica tributária, o direito de receber uma quantia de dinheiro para a extinção desta 

relação jurídica tributária em sentido estrito. 

 

Assimetricamente, o débito tributário é o dever jurídico ao qual está 

obrigado o sujeito passivo, este dever de entregar uma quantia em dinheiro para ver 

a extinção desta relação jurídica tributária em sentido estrito. 

 

Estes direitos e deveres relacionados são positivados através de um 

ato inaugural, norma individual e concreta que cria, para o direito, a incidência 

tributária, o lançamento tributário. 

 

Dentro, portanto, desta dualidade constitutiva deste conseqüente, 

mais notas devem ser produzidas sobre cada um destes elementos: base de cálculo 

e alíquota, ambos representados por numerais e unidades de medida (grandezas) 

que dão como produto um numeral e uma unidade monetária de grandeza, no direito 

brasileiro, o Real. 

 

5.2. Alíquotas: (re)definição e classificações. 

 

Grande parcela da doutrina relega as alíquotas a um plano 

secundário, pois estas seriam completamente ofuscadas pela potência da base de 

cálculo tributária em sua capacidade de atrair especulações e de ser o ponto de 

confluência de comunicações jurídicas. 
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Estas alíquotas seriam, meramente, um elemento de multiplicação 

atingível de maneira mecânica, simples, sem um maior grau de relevância na 

composição do critério quantitativo, pois suas funções e conexões internas e 

externas à RMIT não são bem elucidadas. 

 

A alíquota pode ser definida como sendo um dos dois elementos 

componentes do critério quantitativo composta por um numeral e uma unidade de 

medida correspondente que, contraposta a unidade da base de cálculo, guarde 

relação de identidade, como produto, a unidade monetária atual do sistema de 

referência. 

 

No entanto, retomando, a alíquota, assim como a base de cálculo 

tributária, é uma ferramenta cibernética que possui variadas conexões com um 

grande número de outros programas/enunciados jurídicos, pois, também, ela é o 

elemento que produz o resultado do critério quantitativo. 

 

A alíquota não é vista aqui, meramente, como elemento matemático, 

numérico, mas como um importante elemento lingüístico deste critério quantitativo, 

constituindo a metade que é condição necessária para a implementação de uma 

determinação do objeto da norma individual e concreta da tributação. 

 

É dizer, a alíquota sai de sua obscuridade para um lugar que 

demonstra a necessidade de verificar as relações entre a alíquota, base de cálculo e 

seu contexto. 

 

Recorda-se que a alíquota, também, é informada por princípios e 

formas que são estabelecidos para delimitar o quantum tributário de maneira geral 

ou, ainda para sua própria composição de maneira específica. 
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Exemplos de enunciados principiológicos diretamente vinculados às 

alíquotas são: o princípio da progressividade, aplicável a todos os tributos193, e o 

princípio da seletividade em função da essencialidade, aplicável ao IPI. 

 

Neste sentido, algumas classificações são produzidas para ressaltar 

a importância e complexidade deste instituto, obviamente com um cunho pragmático 

relacionado, que seja, o de verificar as formas de manifestação e as relações entre a 

alíquota e seu contexto, entorno. 

 

Como primeira forma de classificação, com suas 

derivações/subclassificações correspondentes, têm-se como espécies: alíquotas 

fixas ou variáveis. 

 

Esta classificação, bastante difundida na doutrina194, delimita que as 

alíquotas podem ser estáveis na cadeia tributária, fixas, independentemente de 

qualquer fator interno ou externo, pessoal ou mesmo econômico. 

 

Recorda-se que a existência de alíquotas fixas não significa 

tributação por valores fixos, pois através de processos de recondução tem-se a 

possibilidade do estabelecimento da premissa que a base de cálculo é binária (0 ou 

1) em relação ao acontecimento ou não de um dado evento, sendo a alíquota fixa e 

expressa em valor monetário. 

 

Segunda espécie é a de alíquotas variáveis que de acordo com 

algum fator, como os princípios que delimitam a sua progressividade ou seletividade 

em função da essencialidade, como aludido, variam a depender de algum critério 

desenhado legalmente. 

 

                                                
193 Com fundamentos teóricos distintos, além de exceções que serão apresentadas: ROHENKOHL, 
Marcelo Saldanha. O Princípio da Capacidade Contributiva no Estado De mocrático de Direito 
(dignidade, igualdade e progressividade na tributaç ão). São Paulo: Quartier Latin, 2007. 
194 Citada em: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributário. 19ª edição. 
São Paulo: Malheiros, 2004; ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O Princípio da Capacidade 
Contributiva no Estado Democrático de Direito (dign idade, igualdade e progressividade na 
tributação).  São Paulo: Quartier Latin, 2007; entre outros. 



 199 

Como classificação de segunda ordem das alíquotas, 

contextualizada através da variação, estas alíquotas variáveis podem ser vistas 

como progressivas ou regressivas. 

 

Logo, os caracteres de progressividade ou regressividade das 

alíquotas são delimitados, respectivamente, como variações positivas ou negativas 

das alíquotas em função de, como dito, um fator que a condiciona nesta variação. 

 

Normalmente, a progressividade é a forma mais comum de 

tributação, a regra de desenho da capacidade contributiva em sua potência como 

resultado do objeto monetário da obrigação tributária. 

 

Recorda-se que o termo progressividade, aqui, é utilizado no 

contexto de progressividade de alíquotas e, não, progressividade da carga tributária 

final, infirmando a hipótese de que a progressividade é vinculada ao critério 

quantitativo e não a sua alíquota. 

 

Situação mais rara, entretanto, por motivos pressão extrafiscal, 

ocorre quando algumas alíquotas são regressivas para preservar, sistemicamente, 

os incentivos positivos (dentro de um contexto negativo) a certas categorias 

econômicas ou certos interesses interventivos do estado. 

 

Esta regressividade é considerada como possível no contexto da 

ponderação de princípios, em especial o da progressividade com os que dão a 

prerrogativa de intervenção na economia, através dos tributos, utilizando-se de 

mecanismos de incentivos ou desincentivos para certos setores econômicos, a 

exemplo. 

 

Exemplo de regressividade é a alíquota do imposto sobre a renda de 

fundos de investimento no decorrer do tempo, enquanto exemplo mais singelo e 

banal de progressividade é a variação do imposto de renda das pessoas físicas 

segundo a renda auferida anualmente. 
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Como segunda subclassificação das alíquotas variáveis, para 

demonstrar a sua importância sistêmica como elemento de confluência intrincada de 

enunciados que permitem sua variação, que pode ser combinada, enquanto 

classificação de terceira ordem, com a classificação precedente de progressivas ou 

regressivas, seria que as alíquotas podem ser: de variação própria (auto-referente, 

intra-critério quantitativo) ou variação imprópria (heteroreferente, extra-critério 

quantitativo). 

 

Elucidando cada uma destas espécies, no plano da variação própria 

há a utilização de um elemento interno ao critério material para delimitação do 

preenchimento semântico da alíquota progressiva ou regressiva. 

 

Exemplo desta situação é o caso do imposto de renda das pessoas 

jurídicas em seu adicional de 10%. 

 

No plano da hétero-refêrencia as possibilidades de combinação de 

enunciados são muito superiores, pois os outros critérios da regra-matriz de 

incidência tributária podem ser condicionantes de tal progressão ou regressão da 

alíquota. 

 

Exemplo do critério espacial como forma de redução existe no caso 

de impostos reduzidos em certas áreas geográficas, como os incentivos da SUDENE 

e SUDAM. 

 

No caso do critério temporal, exemplo possível é o aludido dos 

fundos de investimento para o seu imposto retido na fonte, sendo exemplo do critério 

pessoal a redução de impostos para certas categorias de pessoas como os 

aposentados. 

 

A nomenclatura utilizada permite verificar o plexo da combinação de 

enunciados no plano intranormativo em seu sentido estrito, apenas direcionado no 

critério quantitativo, uma redução drástica, porém das mais comuns. 
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Terceira e última classificação apresentada é a clássica195 de que as 

alíquotas em sua expressão podem ser específicas ou ad valorem. 

 

A distinção entre estas alíquotas está no núcleo da sua forma 

expressiva, ou seja, se ela é expressa em algo neutro, que determina um percentual 

do valor da base de cálculo que possui um elemento de expressão monetária, no 

caso das alíquotas ad valorem, produzindo o resultado necessário de valor da 

unidade de medida monetária. 

 

A palavra medida está utilizada no contexto da física, como 

grandeza, unidade de medida, do que o produto do critério quantitativo somente é 

expresso em reais, sendo o percentual, neste exemplo, sem unidade de medida, que 

se acopla a medida originária. 

 

Diversamente, nas alíquotas específicas, a expressão em moeda 

nacional está contida na alíquota, que pode possuir uma única expressão da 

unidade de medida utilizada ou mais de uma, que será anulada pela unidade contida 

na base de cálculo, produzindo, como produto do cálculo de grandezas, das 

unidades de medida envolvidas, o resultado monetário. 

 

Ainda, finalmente, no caso de tributação por alíquotas específicas, 

recorda-se que tal situação é distinta da apresentada na tributação fixa, pois esta 

forma de tributação independe de quaisquer fatores que não a existência ou não de 

uma situação no mundo. 

 

Diversamente, na tributação com uso de alíquotas específicas, a 

base de cálculo pode ser uma série de outros elementos, como uma quantidade de 

matéria prima, entre outros, sendo esta grandeza anulada com aquela encontrada 

nesta alíquota. 

 

5.3. Base de cálculo: (re)definição e funções. 

                                                
195 Citada em: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributário. 19ª edição. 
São Paulo: Malheiros, 2004; ROHENKOHL, Marcelo Saldanha. O Princípio da Capacidade 
Contributiva no Estado Democrático de Direito (dign idade, igualdade e progressividade na 
tributação).  São Paulo: Quartier Latin, 2007; entre outros. 
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Deve ser dito que a base de cálculo está para a regra-matriz assim 

como o sol para o universo em que vivemos, é o centro das especulações, gerando 

gravidade para todas as suas partes que passam a circular o seu campo. 

 

É dizer, todos os textos jurídicos e suas correspondentes provas são 

entrecruzados para dar a base de cálculo em sua plenitude, já que os critérios 

influenciam, sempre, sua formação. 

 

O critério pessoal pode ser elemento limitador da base de cálculo, o 

mesmo acontecendo com o espacial, temporal ou quaisquer elementos auto-

referentes selecionados juridicamente. 

 

Exemplos destas situações são os casos de isenção ou, mesmo, de 

incentivos específicos a determinados grupos de pessoas que limita a composição 

da base de cálculo em sua plenitude. 

 

Interessante é notar que a base de cálculo é o produto de um cálculo 

de relações, cruzamento de diversos textos jurídicos ordenados sob a forma de 

normas, com suas relações jurídicas adjacentes. 

 

É dizer, a base de cálculo é uma expressão ambígua, pois a palavra 

base pode significar: a plataforma do cálculo das várias relações que produzem a 

regra jurídica tributária em sentido estrito através de coordenação e subordinação; e, 

também, o elemento de partida para o cálculo do critério quantitativo. 

 

Neste sentido, existe limitação/composição da base de cálculo de 

maneira auto e hetero-referentes, simetricamente ao já dito sobre as alíquotas, pois 

algumas vezes a limitação da base de cálculo é trazida em sua própria composição 

interna, um processo de escolha isolado e determinado arbitrariamente para a sua 

composição a partir dos enunciados que desenham o critério quantitativo. 
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Outras vezes, tal limitação é externa, condicionada por um dos 

outros critérios da RMIT, como o critério pessoal e sua forma de propagação, em 

certos casos, de espécies da capacidade contributiva. 

 

Logo, o critério quantitativo, em especial, a base de cálculo é o 

elemento de interconexão entre comunicações jurídicas/enunciados jurídicos, é 

vinculada, vincula, condicionada e condiciona todos os elementos da RMIT. 

 

É o fundamento da operação do direito, é o núcleo que produz 

gravidade e é gravitacionado por todas as partes do sistema funcionante na 

singularização da emissão do lançamento tributário. 

 

É dizer, existem implicações recíprocas entre os elementos da RMIT 

e todas as comunicações adjacentes, como o sujeito do verbo do antecedente da 

RMIT, o sujeito da regra de pagamento, entre outros, mas a base de cálculo é o 

núcleo que produz esta confluência, implicando e sendo implicada a todo momento. 

 

Diversamente, a interconexão entre os outros elementos da RMIT e 

das outras regras que gravitam em torno do lançamento, como deveres 

instrumentais, a exemplo do pagamento, além das regras administrativas 

encadeadas verticalmente que permitem a produção do lançamento, não é tão 

presente. 

 

Inexiste a possibilidade de unir-se/coordenar-se todos os elementos 

da RMIT em uma unidade constitutiva, alguns elementos podem possuir conexões 

naturais, não arbitrárias, lógicas, mas, materialmente e logicamente, apenas a base 

de cálculo possui esta potência de maneira plena. 

 

Complementarmente, dentro de uma perspectiva semiótica, existe 

uma simetria entre os enunciados componentes da proposição “base de cálculo 

tributária” e os enunciados que formam a proposição “critério material”. 
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A exemplo, no caso do imposto de renda, para cada enunciado do 

critério material produzir renda existe um correspondente substrato fático/enunciado 

na composição da proposição base de cálculo. 

 

Elucida-se o dito sobre a proposição base de cálculo e critério 

material, pois, entende-se que cada critério da proposição “norma jurídica” é uma 

proposição em si mesma, ou seja, a norma jurídica é um fractal. 

 

Em outro giro, norma jurídica é uma proposição formada por outras 

proposições, como base de cálculo, critério material, porém, para o direito, a 

proposição sintaticamente reconhecida como mínimo de significado completo é a 

norma jurídica. 

 

A enunciação única da base de cálculo e do critério material, esta 

em um tempo passado e aquela em um tempo futuro, são derivantes dos mesmos 

enunciados, ou seja, a partir de enunciados passados uma distinção/projeção 

temporal é produzida, pois uma proposição com um tempo passado e singularizada 

no tempo (fato antecedente) e outra com tempo verbal no futuro. 

 

Um diálogo com Becker196 é retomado, analisando as funções e 

singularidades da composição da base de cálculo tributária e, novamente, 

examinando a crescente complexidade das funções face a complexidade das regras 

periféricas que permitem a emissão de normas individuais e concretas lastreadas em 

suportes lingüísticos poliédricos derivantes de traduções de fatos pelo prisma do 

direito. 

 

A base de cálculo pode, então, assumir três funções distintas para 

Becker197 e Barros Carvalho198. 

 

A primeira destas funções é a de mensuração das proporções reais 

do fato, o dado bruto construído pela língua do direito que serve como base para a 

                                                
196 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributário.  4ª Ed. São Paulo: Noeses, 2007. 
197 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito tributário.  4ª Ed. São Paulo: Noeses, 2007. 
198 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
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tributação em seu núcleo constitutivo, como uma forma de amostragem da potência 

daquele evento do mundo fenomênico em sua expressão mais pura. 

 

Recorda-se que esta mensuração não é necessariamente expressa 

em moeda nacional, unidade específica e única desta forma do produto da relação, 

do critério quantitativo, podendo a base de cálculo ser, também, expressa em moeda 

nacional se a alíquota não o for, for sem grandeza, neutra, acessória ou percentual. 

 

Portanto, esta mensuração da base de cálculo não é condicionada 

ao seu aspecto monetário, podendo expressar um elemento que delimite a 

quantificação, o núcleo da hipótese, de um dado do mundo de maneira coordenada 

a hipótese tributária. 

 

Segunda função da base de cálculo é a da composição específica e 

determinada do quantum debeatur, neste sentido, a expressão numérica da base de 

cálculo em seu plano concreto, tendo como produto um número e uma grandeza, 

unidade de medida correspondente. 

 

Interessante é notar, neste contexto, a regra de que a base de 

cálculo possui, sempre, uma grandeza correlacionada a ela, é dizer, sempre a base 

de cálculo é rotulada com uma unidade de medida correspondente, que será 

condicionante na unidade da medida da alíquota para que, através da anulação de 

grandezas ou preservação da grandeza monetária, o resultado seja monetário. 

 

Retomando, no plano da segunda função da base de cálculo, um 

elemento numérico é necessário e uma grandeza correlata, pois o resultado do 

critério quantitativo é, sempre, numerário e grandeza monetária. 

 

A terceira função da base de cálculo é agrupada no plano da 

confirmação, infirmação ou afirmação do critério material da hipótese, em que se faz 

o cotejo das proposições e respectivos enunciados componentes da base de cálculo 

e aqueles do critério material para a visualização da logicidade e compatibilidade 

material intra-normativa entre estes dois elementos. 
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Sinteticamente, no plano da confirmação a compatibilização é dada 

pela sintonia existente entre os dois elementos supracitados. 

 

No plano da infirmação há a demonstração da incompatibilidade o 

que produz a invalidade daquela RMIT199 por sua implosão derivante da entropia 

negativa acumulada destas forças de cargas negativas. 

 

Por fim, no plano da afirmação, existe uma compatibilização 

arbitrária entre o antecedente e conseqüente, uma redução de complexidades e da 

correspondente ambigüidade, há uma centralização semântica, uma opção dada por 

um dos elementos de qual o sentido da expressão do verbo e seu complemento, 

contidos no antecedente da RMIT. 

 

É dizer, em um campo infinito de possibilidades ambíguas 

derivantes da classe selecionada pela intersecção entre o verbo e seu complemento 

do critério material do antecedente da norma jurídico-tributária em sentido estrito, a 

seleção da forma de desambiguidade é realizada pela base de cálculo, que delimita 

este desenho e faz prevalecer uma opção, em certo aspecto, metalingüística ou de 

determinação de redução da plurivocidade da expressão correlata com delimitação 

do significado possível para aquela expressão. 

 

Finalmente, recorda-se que a base de cálculo possui a função de ser 

plataforma para operacionalização da extrafiscalidade, pois o desenho da carga 

tributária é delimitado pela modificação do seu quantitativo. 

 

5.4. Parametrização, comparabilidade e equalização de operações: ferramentas 

teóricas. 

 

A modificação da base de cálculo tributária por institutos como o 

preço de transferência e valoração aduaneira busca o (re)equilíbrio/ 

(re)balanceamento/(re)estabilização da concorrência fiscal de maneira leal, 

                                                
199 Neste último ponto, nota-se que há uma interpretação diversa da realizada por Barros Carvalho e 
Becker (op. Cit.) já que se trata da invalidação da norma que tenha o caso de afirmação da base de 
cálculo frente ao critério material, e não o prevalecimento com manutenção de validade da norma. 
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equânime, equilibrada entre empresas nacionais e internacionais, entre bens 

importados e bens nacionais. 

 

Para realizar tais operações do ponto de vista tributário, equilibrando 

a carga fiscal total de uma empresa, algumas considerações teóricas são 

necessárias sobre o ato de comparar e o processo de determinação do valor final da 

base de cálculo e destes direitos através da equalização parametrizada por 

programas jurídicos. 

 

É dizer, os elementos de parametrização, estabelecimento de 

critérios/parâmetros pelo sistema jurídico que permitam a comparabilidade de 

operações, perfazendo uma plataforma operativa que delimita os fatores que serão 

utilizados como base para nestas programações de comparação e equalização 

realizadas sincronicamente, em sintonia, pelo sistema jurídico e econômico. 

 

5.4.1. Parametrização e comparabilidade de transaçõ es. 

 

Inicialmente, deve ser elucidado que, neste item e no seguinte, as 

considerações tomadas são referentes aos processos teóricos utilizados para 

operacionalizar, através das regras do sistema jurídico a parametrização de 

operações com o fim de recalcular a base de cálculo tributária na valoração 

aduaneira e nos preços de transferência. 

 

Neste contexto, nestes processos de alteração do status quo das 

operações do sistema, modificando os valores de comercialização para fins 

tributários, tem-se, basicamente, cinco etapas, cada uma com alguns 

(sub)processos envolvidos: 

 

• Criação de normas gerais e abstratas que pressupõe os 

elementos de parametrização, determinando os critérios de 

seleção das operações praticadas, a serem ajustadas, e os 

ajustes das operações que serão utilizadas para construir a 

base de comparação, operação parâmetro ou paramétrica; 
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• Identificação, através destes critérios, de operação comercial 

realizada com dúvidas sobre sua validade jurídica relativa, 

especificamente, ao direito tributário; 

 

• Realização de um processo de comparação de várias 

operações/normas individuais e concretas representantes de 

transações comerciais similares (os critérios para identificação 

da similaridade entre as operações para fins de comparação 

será definida na operação, anterior, de parametrização), 

constantes em, a exemplo, contratos mercantis ou 

lançamentos tributários, cujo processamento é realizado 

através de estruturas econômicas direcionadas pelos 

programas de parametrização jurídicos enquanto programas 

de propósito específico do sistema econômico, permitindo a 

construção de uma operação parâmetro, que substituirá, se 

for o caso, a operação praticada; 

 

• Ajuste de equalização entre as operações de mercado 

colhidas na comparabilidade a serem utilizadas na citada 

construção da operação parâmetro, modificando ou não os 

valores de transação através da recondução, a exemplo, das 

operações entre partes não vinculadas a condições de 

negociação entre partes vinculadas, também realizada pelos 

processos sincrônicos realizados pelo sistema do direito e 

econômico, especialmente, testes e comparações entre estas 

operações; e 

 

• Tomada de decisão final no sistema jurídico, produzindo uma 

norma individual e concreta da tributação, diferenciada ou não 

(no plano da construção do fato e da sua da base de cálculo 

correspondente) daquela tomada como fundamento, civil. 

 

Inicialmente, a comparabilidade é tomada em dois significados: 

comparabilidade entre o produto objeto de uma relação jurídica, a exemplo, espécie 
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de bem objeto do contrato de compra e venda; e comparabilidade entre transações/ 

termos contratuais de outras operações que construirão uma operação parâmetro. 

 

Neste contexto, um método primário de comparação entre produtos, 

do ponto de vista formal, a partir, a exemplo, do Sistema Harmonizado, é a 

desconsideração da subclasse ou sub-posição, buscando-se, como elemento de 

comparação, uma classe superior ou uma classe horizontalmente similar em nível e 

com produto análogo. 

 

Recorda-se que a aplicação destes métodos supracitados 

desconsidera o problema da comparação material, que é delimitada pelos dados da 

qualidade, quantidade do lote comprado (no esquema da curva de oferta e demanda 

ou da curva de economia de escala, a exemplos) e/ou da espécie do mercado 

parâmetro (economia de mercado desenvolvida, não desenvolvida, não economia de 

mercado). 

 

Interessante é notar que uma forma possível de processamento da 

comparabilidade entre produtos, utilizando a estrutura do Sistema Harmonizado 

como fundamento, é a desconsideração do critério finalístico quando inexistir 

elemento de comparabilidade na mesma posição, com o fim de localizar um bem 

similar em diversa posição, desconsiderado, como dito, o critério finalístico, 

reconduzindo a uma subclasse ou item que possua elemento materialmente 

comparável. 

 

Exemplo prático é o parafuso classificado como partes e peças de 

um dado produto maior, inexistente no mercado brasileiro, não possuindo parâmetro 

possível que permita comparabilidade com outros produtos no mercado brasileiro. 

 

Neste caso surge, como possibilidade para resolução do problema, a 

comparação deste parafuso com outras espécies de parafusos de qualidade similar 

que se subsumam, a exemplo, à classe parafuso e não àquela classe partes e peças 

citada. 
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Prosseguindo, no campo da comparação de operações, algumas 

considerações sobre as formas deste processo no plano da Teoria dos Sistemas 

devem ser produzidas. 

 

Este processo de comparabilidade de transações, operativamente, 

portanto, surge, especialmente, no campo dos preços de transferência e da 

valoração aduaneira, sendo realizada através de um entrecruzamento entre o 

sistema jurídico e econômico. 

 

A parametrização é o estabelecimento das normas gerais e abstratas 

que servirão como fundamento de redução de complexidades para observação dos 

elementos constituintes (fatores de precificação e condições contratuais) de uma 

transação realizada a ser objeto de análise. 

 

Nesta parametrização estabelecem-se os programas jurídicos que 

serão utilizados como condicionantes, enquanto programas de propósito específico 

pelo sistema econômico, para permitir a comparabilidade entre as operações 

controladas e as operações praticadas no mercado. 

 

Logo, no plano pressuposto entre o sistema econômico e sistema 

jurídico, um primeiro entrecruzamento pode ser enunciado, surgindo através da 

existência de um programa de propósito específico da economia que visa realizar os 

testes e comparações entre as bases de cálculo, condicionado pelas formas 

determinadas pelo sistema jurídico. 

 

Neste contexto, este programa de propósito específico da economia, 

resulta da tradução dos dispositivos/programas/textos jurídicos que determinam tal 

comparação, é recondicionalizado/traduzido enquanto comunicação jurídica que 

internaliza o resultado desta simulação comparativa, teste episódico delimitado 

temporalmente. 

 

É um encadeamento em que um programa jurídico condicional A 

(norma geral e abstrata) serve como pressuposto, juntamente com uma operação 

individualizada comercial (fato jurídico) que se encaixe na hipótese verificação de 
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sua compatibilidade, para fins tributários, através das normas antielisivas, que é, 

para o sistema econômico, um programa de propósito específico econômico B, que, 

por sua vez, produz, com seu resultado, através da recondicionalização da irritação, 

permite a individualização através de programa jurídico C, norma individual e 

concreta da tributação finalizada, estabilizada, lançamento tributário. 

 

Um segundo entrecruzamento, pressuposição operacional, entre 

sistemas sociais nestas operações é o existente entre o sistema jurídico e o 

econômico, em um segundo momento, na formação do código capital quando da 

transferência de recursos por meio da tributação do particular para o estado, através 

da equalização/balanceamento da carga tributária global. 

 

Obviamente, neste cruzamento há o componente, também, dos sub-

sistemas jurídicos e políticos em suas interações internas entre pontos de referência 

espaciais, nações diversas, em que um sistema jurídico influencia a troca do código 

no sistema econômico do outro país e vice-versa. 

 

Neste contexto, a operação cruzada entre o direito e a economia no 

plano específico e determinado da comparação entre valores de operação para os 

preços de transferência e valoração aduaneira acaba por ser permitida a partir da 

diferenciação temporal entre os sistemas. 

 

É dizer, no momento analógico, necessidade de decisão a respeito 

da forma da propriedade e da validade do contrato para todos os seus fins, inclusive 

tributários, perfaz operações que são sincronizadas, em que, a operação jurídica e a 

sua contraparte operação econômica correspondente são iniciadas ao mesmo 

tempo, mas o sistema econômico imprime velocidade maior na sua reação a estas 

demandas por simulações de cenários, testes e comparações específicas entre 

produtos e transações. 

 

O direito usa o procedimento de levantamento de informações de 

comparabilidade como freio temporal que o faz aguardar o momento certo para 

produzir seu programa individualizado e concreto, a resposta que singulariza a 

incerteza em um episódio de decisão. 
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Logo, a diferenciação temporal é o fundamento para a operação 

conjunta entre direito e economia, já que esta possui a capacidade de resposta 

rápida e consegue proceder à programação comparativa e de simulação, enquanto, 

por sua vez, o direito, com o procedimento pode esperar por esta resposta, já que as 

expectativas normativas são baseadas na incerteza permanente. 

 

É um acoplamento de operações, uma tração estrutural, structural 

drift, em que ambos os sistemas operam com desenvolvimento de estruturas que se 

adequam mutuamente, pressupostamente, para uma operação futura, sendo 

operacionalizados pela abertura que é a norma tributária antielisiva. 

 

É, simplesmente, o direito aguardando, pressupondo, as operações 

do sistema econômico em sua maior velocidade para ter o resultado pronto para sua 

recondicionalização no processo de singularizarão/individualização do episódio, fato 

jurídico. 

 

Finalmente, menciona-se um outro entrecruzamento entre sistemas 

sociais nestas operações, constante naquele entre o sistema político que visa a 

formação do código maioria sobre a minoria, no que diz respeito à defesa da 

indústria nacional, evitando a concorrência fiscal predatória, e das condições de 

financiamento do estado brasileiro, através da tributação alocada equanimente entre 

os países. 

 

5.4.2. Equalização de transações. 

 

Como já acenado, o sistema Civil Law possui sérias dificuldades no 

processo de comparação e equalização de operações, fundamentados na 

dificuldade de identificação, determinação e construção de operações parâmetro no 

plano de institutos como valoração aduaneira e preços de transferência no Brasil. 

 

As ferramentas teóricas disponíveis atualmente, na doutrina 

brasileira, são extremamente deficitárias e baseadas, apenas, no empirismo, e não 
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no processo de generalização e abstração necessários para a construção de normas 

jurídicas e proposições científicas. 

 

Neste contexto, importante se faz o processo de reequilibrar os 

fatores de precificação, na comparação e (re)estabilização das operações através de 

seus ajustes, modificando os elementos de determinação das condições dos fatos e 

do preço de transação, postos em uma norma individual e concreta. 

 

Neste contexto, o processo de equalização é tido, operacionalmente, 

sistemicamente, da mesma forma referida do momento de comparação utilizando os 

acoplamentos operacionais, pressuposição recíproca e sincronia de funcionamento 

entre direito e economia aludidos no item anterior. 

 

Sinteticamente, a equalização é uma forma, portanto, de recondução 

às condições de parametrização de operações tidas como comparáveis, utilizando 

instrumentos de (re)construção da precificação da operação sob exame, construindo 

uma operação parâmetro que não é identificada em nenhuma das operações 

comparadas, mas é um simulacro construído a partir delas. 

 

Neste contexto, há a delimitação, justamente, dos critérios que 

permitem as comparações entre valores de transação díspares e, a partir de suas 

homogeneidades, aplicando as diferenças específicas como critério de equalização. 

 

Logo, a equalização perfaz uma fórmula que determina os algoritmos 

específicos necessários para uma correta parametrização entre as operações a 

serem comparadas. 

 

Ainda, tal equalização da operação a condições de mercado perfaz 

um sistema que (re)cria as condições de homogeneidade e equilíbrio no trato da livre 

concorrência, permitindo uma otimização da alocação da tributação, intervenção 

estatal, através da (re)criação da base de cálculo tributária, como fundamento para a 

manutenção da livre concorrência. 
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O critério e a forma de tais equalizações interventivas são: a um, 

determinar a similaridade de duas operações, a partir das suas identidades e 

diferenças específicas; e, a dois, ajustar as operações para que elas sejam 

alinhadas, através da adição ou redução de um valor que permita a comparabilidade 

entre operações. 

 

Exemplo de necessidade de equalização de uma operação 

parâmetro para determinar o valor modificado da operação originária é verificar as 

condições de pagamento e entrega dos bens objetos da relação jurídica individual e 

concreta. 

 

Outrossim, recorda-se que inexistência de possibilidade de 

inadimplência nas operações entre partes não vinculadas devem ser considerados 

na formação equalizada da comparabilidade entre as condições da operação entre 

empresas vinculadas e não vinculadas. 

 

Sinteticamente, concluindo, apresenta-se uma lista enumerativa, 

adicional aos exemplos supracitados, de fatores que atuam na formação dos preços 

e complementar equalização da operação parâmetro ou da operação praticada, 

positiva ou negativa, o que permite a comparabilidade necessária para certos 

métodos dos institutos da valoração aduaneira e preços de transferência: 

 

1. Quantidade dos produtos (dentro da idéia de economia de 

escala); 

 

2. Qualidade dos produtos; 

 

3. Forma de pagamento; 

 

4. Relação custo, risco e lucratividade da operação; 

 

5. Riscos para com credores (variando entre 0, quando for 

subsidiária integral, para x quando for empresa 

completamente independente); 
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6. Custos de instalação e construção suportados por uma das 

partes; 

 

7. Forma e aspecto temporal do transporte, que seja, a 

exemplos, por aproveitamento ou exclusivo, com opção de 

escolha do momento do envio a cargo do comprador ou do 

vendedor; 

 

8. Perspectivas, economicamente justificáveis, de conquista de 

mercado (dumping para ingresso, eliminação da concorrência 

ou aumento de participação no mercado); 

 

9. Financiamentos governamentais ou incentivos fiscais (lícitos 

ou ilícitos) e suas contrapartidas exigidas; 

 

10. Aspectos de marketing para manutenção de relacionamento 

ou prospecção de novos clientes; 

 

11. Políticas governamentais, como as fito sanitárias; 

 

12. Tabela de preços ou determinação margens preestabelecidas 

de lucros pela legislação de um país; 

 

13. Circunstâncias econômicas do país parâmetro, como ser ou 

não economia de mercado; 

 

14. Descontos condicionados ou incondicionados; 

 

15. Exclusividade ou não do mercado; 

 

16. Multas potenciais por descumprimento de cláusulas 

comerciais; 
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17. Determinação de qual Incoterms foi utilizado na operação; 

 

18. Pagamentos ou não de royalties a posteriori com 

correspondente aumento ou diminuição do preço do produto 

pago no momento T1; 

 

19. Sujeito responsável pela assistência técnica do produto; 

 

20. Prazo e cláusulas, como a do prazo de substituição dos 

produtos por defeito, da garantia dada e o sujeito responsável 

pela mesma; 

 

21. Determinação de transferência ou não de know how; 

 

22. Adequações estruturais ou de marketing necessárias para 

venda do produto e seu abatimento; 

 

23. Existência de acordos de cost sharing, como o de fundo de 

marketing; 

 

24. Local da origem ou do destino da operação como elemento de 

demarcação regional dos preços comparáveis, sendo 

aplicável, mais fortemente, às commodities; 

 

25. Giro do estoque dos produtos comprados e quão perecíveis 

ou frágeis são estes produtos; 

 

26. Restrições futuras a cessão dos produtos importados, como 

moratória; 

 

27. Entre outros fatores. 
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CAPÍTULO VI – FUNDAMENTOS DE DIREITO INTERNACIONAL.  

 

6.1. Considerações preliminares sobre direito inter nacional. 

 

Como ressalva inicial, deve ser dito que a a idéia de um direito 

internacional per se, isolado dos sistemas nacionais, acaba por ser problemática, 

porque a sociedade internacional não é totalmente diferenciada da sociedade 

nacional200. 

 

Isto ocorre, pois o sistema internacional não pressupõe o 

acoplamento, a sincronização e pressuposição em máximo grau em todos os seus 

níveis entre o sistema jurídico e político. 

 

É dizer, estas cortes internacionais não possuem a amplitude 

necessária com seu simétrico e correspondente aparato político que viabilize, 

enquanto programa de propósito específico, o enforcement/coerção dos seus 

próprios atos jurídicos. 

 

Elucidando, o sistema internacional não é completamente 

diferenciado, sob todos os seus ângulos, ramos didaticamente autônomos, pois não 

possui capacidade de coerção autônoma, nem possui uma complexidade de 

relações que reflita um status de sociedade pós-moderna, pressuposto para a 

diferenciação funcional. 

 

Este sistema do direito internacional é mais voltado para as relações 

entre estados do que aquelas entre os indivíduos entre si ou indivíduos e estados, 

tendo como exemplo quase único de participação de particulares no plano 

internacional o caso dos crimes contra a humanidade julgados no Tribunal Penal 

Internacional. 

 

                                                
200 Para uma visão em giro semelhante ao criado/abordado, em especial de uma forma de visualizar 
estas interações entre direito nacional e internacional e o desenvolvimento de uma teoria utilizando as 
ferramentas da Teoria dos Sistemas: TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.  
Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28. 
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Logo, o sistema político é subdesenvolvido, assim como o processo 

de criação de regras internacionais, apesar das contribuições da Convenção de 

Viena, que trata do procedimento do sistema político internacional, no caso 

funcionando como programa de propósito específico elaborado pelo sistema jurídico, 

mas utilizado pelo sistema político internacional para a produção dos tratados. 

 

Nestes casos, normalmente, este enforcement acaba ocorrendo por 

parte do corpo político de um dos estados envolvidos e não através de um corpo 

internacional político especializado, sendo operacionalizado por meio de 

elementos/medidas unilaterais, mas não de uma coerção direta. 

 

No entanto, tal sistema político internacional não possui regras que 

tratem do seu uso como ferramenta pressuposta para o enforcement/aplicação 

destes tratados por uma autoridade internacional/supranacional. 

 

Este subdesenvolvimento parcial do sistema político internacional é 

que impede a formação de uma sociedade complexa internacional ao mesmo tempo 

é complexo e especializado, pois a política internacional opera mediante estruturas 

extremamente específicas e despolitizadas, ou seja, supranacionalizadas, sem a 

idéia latente de soberania (enquanto estrutura de autosustentação desta ordem 

jurídica com controle absoluto do uso da força) internacional. 

 

Neste sentido, rejeita-se a validade de uma idéia semelhante aos 

Princípios UNIDROIT201, 202 e203, porque inexiste um direito supranacional de caráter 

harmonizador enquanto direito em si, mas somente como mecanismo especializado 

que funciona como programa de propósito específico para os legisladores, não 

                                                
201 Como obra de referência sobre a visão clássica do UNIDROIT: GAMA JÚNIOR, Lauro. Contratos 
internacionais à luz dos princípios do UNIDROIT 200 4: Soft Law , arbitragem e jurisdição.  Rio de 
Janeiro: Renovar, 2006. 
202 O UNIDROIT é compreendido como um sistema de referência que trata regras comuns 
internacionais, um conjunto de direito positivo em si mesmo, forma de uniformização/unificação do 
chamado direito internacional privado. 
203 Não se adentrará, aqui, mais aprofundadamente na determinação da adequação ou não da 
nomenclatura princípios para descrever o UNIDROIT, mas deixa-se clara a posição de que estes, 
apesar de serem postos como um conjunto de princípios, estruturam-se de maneira mais próxima de 
conteúdos normativos regulares, codificados, do que de normas que se acoplam a regras de 
competência, pois estabelecem uma forma clara, geral e abstrata que funciona como repertório para 
formatação de contratos internacionais, normas individuais e concretas derivadas destas gerais e 
abstratas. 
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sendo um direito positivo em si, o que gera uma contradição em termos na 

expressão. 

 

Elucidando, as discussões e modelos internacionais legislativos são, 

meramente, internalizados pelo sistema político enquanto diretrizes comunicativas 

que demarcam posição, forma, código e função de uma potencial regra no sistema 

jurídico quando produzidas, portanto, perfazem programas de propósito específico 

para o sistema político, tão-somente, mas, nunca, para o sistema jurídico, por faltar 

todos os caracteres necessários para sua validade. 

 

Retomando, no contexto supra um paradoxo se apresenta e é 

desvelado, pois a programação jurídica internacional, produzida sob o código do 

sistema político internacional, é pouco abrangente em seu conteúdo e extremamente 

específica/técnica em suas expressões. 

 

Entretanto, neste campo extremamente reduzido de circunscrição do 

objeto da competência, estes programas produzidos possuem uma semântica muito 

abrangente/genérica em seu conteúdo, propositalmente aberta e vaga, para permitir 

a margem de manobra dos vários estados, com seus modos de produção 

normativos e principiologias próprias. 

 

Em giro oposto, a produção de normas gerais e abstratas nos 

direitos nacionais possui como fundamento o fato de elas serem bastante extensas 

em seus objetos, generalização congruente de expectativas, porém possuindo uma 

semântica mais fechada para permitir uma maior amplitude de alcance de situações 

gerais e abstratas potencializada pelo processo de positivação de suas contrapartes 

normas individuais e concretas, produtos dos processos de decisão. 

 

Continuando, recorda-se que estas observações sobre a 

indiferenciação não aperfeiçoada do sistema global/mundial/internacional são 

empiricamente comprovadas pela idéia de que as regras consuetudinárias é que 

prevalecem nas práticas comerciais internacionais, já que este direito, não escrito, é 

marco da indiferenciação sistêmica. 
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Importante é mencionar, sobre os costumes internacionais que o seu 

reconhecimento pelo direito somente se dá quando ele é (re)construído pelo direito 

enquanto costume através de normas jurídicas. 

 

É dizer, o direito não reconhece com força coercitiva os 

comportamentos costumeiros, pois estes estão no campo do sistema social moral 

(código bom/mau, adequado/não adequado socialmente), não jurídico ou, mesmo, 

pressupostos no processo de política legislativa, enquanto diretrizes comunicativas, 

parcelas comunicativas com código maioria pressuposto, tão-somente. 

 

Logo a percepção de que algo seria pressuposto como direito e 

seguido no mundo fenomênico como se direito fosse sob a forma dos costumes e 

que, após este uso continuado no campo meramente social, permitir-se-ia sua 

conversão em direito, não pode ser aceita. 

 

Estes comportamentos continuados/costumeiros não são jurídicos 

nem reconhecidos na realidade jurídica, pois fazem parte da realidade autônoma do 

ambiente do sistema social. 

 

Os costumes não são um a priori comportamental que condiciona o 

sistema jurídico, mas um a posteriori que se remete aquele momento anterior, como 

todas as formas de programação jurídica. 

 

Obviamente, quando há a internalização dos costumes pelo direito, 

há um alinhamento entre as expectativas congruentemente generalizadas pelo 

sistema jurídico e expectativas cognitivas, que estavam, nitidamente, desalinhadas 

antes desta internalização. 

 

Sob este plano dos costumes internacionais, menciona-se a posição 

de Teubner204, que delimita o papel da Lex Mercatoria205 e dos contratos 

                                                
204 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.  Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28. 
205 A Lex Mercatória é compreendida como conjunto de práticas que regem o comércio internacional, 
especialmente, seguindo princípios de boa-fé e o direito consuetudinário. 
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padronizados como formas de observação de segunda ordem206, dentro do processo 

já mencionado de necessária diferenciação do sistema do direito internacional 

daquele do direito interno, nacional, além da diferenciação dos outros sistemas 

sociais internacionais/globais entre si. 

 

Claramente, o raciocínio acima é parcialmente diverso do adotado, 

pois se considera que o sistema político é considerado como apenas parcialmente 

indiferenciado ou subdesenvolvido, o que impediria a distinção funcional completa 

do direito nacional, diversamente deste autor que, aparentemente, defende uma 

indiferenciação em todos os níveis entre o sistema nacional e o sistema 

internacional, sendo este, sempre, sociedade complexa. 

 

Logo, deixa-se clara a primeira demarcação das diferenças com as 

premissas adotadas por Teubner207, pois para este há a possibilidade de aplicação 

generalizada do código lícito/ilícito internacionalmente sem uma sociedade global 

completamente diferenciada, em situações específicas e determinadas, algo que é 

impossível no sistema de referência adotado. 

 

Como nota de similaridade entre a posição adotada e a abordagem 

de Teubner208, tem-se, especialmente no item que trata da unidade do direito, supra, 

a comum consideração de que há a possibilidade de múltiplas qualificações em 

vários sistemas diversos de uma mesma irritação, permitindo o tratamento delas por 

meio de diversas estruturas/programas, cada uma em um sistema nacional distinto. 

 

Prosseguindo, a respeito das distinções entre as abordagens 

sistêmicas do direito internacional, Teubner209 traz a idéia do contrato de circuito 

fechado que se autovalidaria e se autodiferenciaria enquanto estrutura internacional 

desvinculada do direito nacional. 

 

Esta posição não pode ser adotada, pois sempre há a necessidade 

de tradução/homologação a ser realizada por estruturas do sistema do direito de 

                                                
206 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
207 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.  Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28. 
208 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.  Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28. 
209 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.  Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28. 
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qualquer um dos estados dos sujeitos envolvidos, alocando, portanto, 

nacionalmente, os códigos lícito/ilícito a estas comunicações internacionais. 

 

Este contrato de circuito fechado seria definido como aquele que 

contém as normas primárias dispositivas acopladas a métodos de solução de 

controvérsias, como arbitragens, com suas próprias regras e próprios legitimados 

para emitir os atos de fala, nada mais produz que normas individuais e concretas 

primárias dispositivas que serão objeto da universalidade da jurisdição. 

 

Esta universalidade da jurisdição terá papel dúplice, pois permite a 

recepção/homologação daqueles enunciados enunciados contratuais, que foram 

(re)interpretados e (re)positivados no ato decisório final do procedimento arbitral e 

viabilizam a sua execução, pressupondo, sempre, uma norma secundária, judicial, 

que permite o uso da força através do sistema político estatal210. 

 

Elucidando, uma estrutura que não possui suporte jurídico nacional 

específico, ou seja, aquela que dependa da ordem internacional não normativa, 

necessita de uma tradução/homologação para um sistema de referência com sua 

possível e específica implementação pelo sistema político. 

 

Logo, os contratos internacionais para serem considerados como 

válidos, de maneira generalizada para todos os sistemas jurídicos nacionais, 

necessitam de um espelhamento, de um encadeamento pressuposto entre os vários 

sistemas jurídicos envolvidos, que operam em simetria, harmônicos, absorvendo 

sincronicamente tais estruturas comunicativas através de suas próprias estruturas. 

 

Claro é notar, portanto que, em sentido contrário ao apresentado, 

Teubner211 defende que tal círculo é considerado como perfeito e acabado, forma de 

validação da idéia de uma ordem legal destacada. 

 

                                                
210 Para mais observações sobre a forma de operação da arbitragem, a partir da Teoria dos Sistemas 
e Teoria da Linguagem: VITA, Jonathan Barros. O desenvolvimento continuado de uma nova visão da 
interação entre a arbitragem e o poder público. In: Arbitragem no Brasil: Aspectos jurídicos 
relevantes.  Ed. Quartier Latin: São Paulo, 2008. 
211 TEUBNER, Gunther (ed.). Global Law Without a State.  Brookfield: Dartmouth 1997, 3-28. 



 223 

Com relação à posição proposta de que certas parcelas do sistema 

internacional são desenvolvidas/diferenciadas e certas parcelas não o são, cita-se 

que este desenvolvimento do sistema político internacional pode ser considerado 

como completo em seu aperfeiçoamento/diferenciação, no qual uma parcela do o 

sistema global se auto-sustenta, especialmente no âmbito do sistema desportivo e 

no campo do Tribunal Penal internacional. 

 

Especificamente, o sistema esportivo tenta realizar uma 

diferenciação funcional independente do corpo político internacional, auto validando 

suas decisões através do banimento de entidades se estas (ou algum dos seus 

associados) tentarem o uso do judiciário para (re)decidir uma controvérsia 

(programação) já finalizada naquele sistema. 

 

Esta é uma clássica forma de mimetismo do sistema social por um 

subsistema dele, ou seja, este sistema tenta emular internamente as formas 

comunicativas pressupostas por este dos outros sistemas, fazendo com que o seu 

sistema independa e se diferencie funcionalmente, programaticamente e em relação 

ao código. 

 

Esta forma de operação do sistema desportivo cria diferenciação 

funcional negando a diferenciação funcional, pois faz com que o seu código seja 

aplicado coercitivamente sem se utilizar do sistema político, revelando um alto grau 

de complexidade e efetividade internos a este sistema, porém, reiterando o 

paradoxo, neutraliza a aplicação do código pelos sistemas político e jurídico, pois 

não realiza a coerção através daquele sistema, nem permite o uso das cortes 

estatais para solucionar as controvérsias. 

 

Diversamente, o sistema do comércio internacional acaba não 

conseguindo tal desiderato, pois depende de medidas que utilizam-se de estruturas 

de um sistema nacional para serem implementadas, pois as sanções são permitidas 

pela OMC, mas são aplicadas de maneira unilateral (baseadas, portanto, na 

soberania estatal) pelo estado detentor do direito (no sentido da relação jurídica 

internacional, contida na norma individual e concreta) internacional de retaliação. 
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Sintetizando, apesar de a norma internacional individual e concreta 

que estabelece o direito à retaliação ser internacional, sua operacionalização 

depende de instrumentos internos (sistema político interno) que se utiliza de 

medidas unilaterais para tanto, ainda que autorizadas no âmbito do sistema 

internacional. 

 

Obviamente, tais medidas ainda dependem, na maioria dos seus 

casos, de medidas unilaterais dos estados, porém, é como se o sistema político 

internacional delegasse poderes para o sistema político nacional para 

operacionalizar as medidas de constrição supraestatais. 

 

Neste caso, as nações são reciprocamente consideradas como 

sujeitos de direito, e existe um corpo político específico, produzindo este sistema 

social internacional. 

 

Sintetizando, algumas parcelas da sociedade internacional 

funcionam como microcosmos, ou seja, são criadas estruturas complexas que 

permitem o aparecimento da distinção funcional. 

 

Diversamente, no caso da Lex mercatoria, há uma indiferenciação 

funcional e há a necessidade de validação dos atos praticados através dos sistemas 

político e das cortes nacionais dependentes/derivantes dos sistemas 

parciais/nacionais. 

 

Pela posição apresentada, é impossível a autovalidação dos 

contratos de circuito fechado, pois somente existe a heterovalidação, dada por um 

agente externo do sistema contratual, mas interno ao sistema jurídico, ou seja, não é 

a norma que se autovalida, mas uma terceira estrutura do sistema é que determina 

esta validade, através do procedimento de homologação e a execução por meio de 

estruturas do sistema jurídico nacional. 

 

Adicionalmente a todos os problemas apresentados, esta 

indiferenciação funcional completa entre os sistemas nacionais e o sistema 
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internacional também possui problemas no campo da estruturação geográfica 

(centro/periferia) e hierarquização do sistema internacional. 

 

Um exemplo destes problemas é o que ocorre com o sistema de 

precedentes das cortes arbitrais, que não servem como comunicações jurídicas 

diferenciadas (quando não reconhecidas pelo sistema jurídico interno), mas como 

comunicações que influenciam, servem como fontes psicológicas212 de decisão do 

sistema jurídico ou como comunicação do sistema político. 

 

Como já dito em trabalhos anteriores213, o sistema arbitral não 

funciona de maneira isolada, blindada de interferências externas, pois está na quase 

periferia do sistema jurídico, não no seu centro, como as cortes judiciais. 

 

Logo, este sistema arbitral não pode se tornar um sistema autônomo 

e auto-referente, porque a característica dele é, efetivamente, dar uma decisão mais 

próxima da periferia do sistema, permitindo, na maioria dos casos, uma melhor 

estabilização do conflito, pois é mais simples o alinhamento entre as expectativas 

normativas e cognitivas. 

 

Ainda, há o problema subjacente de como determinar hierarquia 

entre cortes arbitrais com fundamentos de validade distintos, algo complexo e sem 

qualquer tipo de marco regulatório político, jurídico ou economicamente posto no 

sistema social com amplo reconhecimento, quer seja nacional, quer seja 

internacional. 

 

Esta hierarquia citada quer seja material, como um status de 

respeitabilidade, quer seja formal, por ausência de regras específicas e 

interconectadas entre as cortes, não poderá ser aplicada, pois, de maneira auto-

referente, é indesejável, para seu reconhecimento institucional, que uma corte se 

crie e reconheça como materialmente inferior a outra, criada sob as mesmas regras 

jurídicas, produzindo uma entropia negativa que levará a sua extinção. 

                                                
212 MOUSSALEM, Tárek Moysés. Fontes do direito tributário.  2ª Ed. São Paulo: Noeses, 2008. 
213 Ainda que de maneira indireta, pode ser visto tal raciocínio em: VITA, Jonathan Barros. O 
desenvolvimento continuado de uma nova visão da interação entre a arbitragem e o poder público. In: 
Arbitragem no Brasil: Aspectos jurídicos relevantes . São Paulo: Ed. Quartier Latin, 2008. 
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Conclusivamente, não existindo, portanto, um padrão de 

reconhecimento de signos, estruturas/programas ou, mesmo, língua própria, inexiste 

diferenciação funcional e força vinculante efetiva das decisões destas cortes, o 

mesmo ocorrendo pela ausência de um sistema político de suporte, além dos 

supracitados problemas estruturais. 

 

6.1.1. Monismo e dualismo. 

 

Deixando de lado os problemas da soberania, que será tratada no 

tópico infra, por uma carência de objetividade na sua verificação, em seus aspectos 

auto e heterorreferentes, retoma-se o problema da multiplicidade e unidade entre 

direito nacional e direito internacional, que foram explorados à exaustão por 

Kelsen214 em sua Teoria Pura do Direito, com a clássica distinção entre monismo 

(atualizado com as espécies prevalência do direito interno ou internacional) e 

dualismo. 

 

No entanto, abre-se parêntese para reforçar as considerações 

sobre unidade e multiplicidade aclarando o significado do monismo e do dualismo na 

doutrina kelseniana215 e suas significações no contexto deste trabalho. 

 

A unidade e necessidade de tradução entre o direito nacional e 

internacional, como já elucidado, são interessantes para verificar o que significa 

cada um destes corpos de linguagem e como a interação entre eles ocorre. 

 

Retomando, a distinção entre a forma de visualização de mundo, 

portanto, depende de como é visualizada a relação entre direito interno e 

internacional, pois esta forma pode possuir uma tessitura aberta, com 

conversibilidade/tradução plena, do sistema da língua do direito interno (dualismo), 

diversamente de uma tessitura fechada, sem conversibilidade/tradução plena, das 

formas desta mesma língua (monismo). 

 

                                                
214 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
215 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
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Kelsen216 tentou dividir a generalidade do mundo sob os ângulos do 

monismo e dualismo, que significam elucidar se o direito é uno ou dividido em dois 

corpos de linguagem, respectivamente. 

 

Obviamente, esta forma de ver o mundo parte de um pressuposto 

heterorreferente, mas que não (re)produz o sistema de forma adequada, porque as 

formas e modos de inserção e interação entre o direito nacional e internacional são 

extremamente variadas, inexistindo um consenso, uma regra geral. 

 

Portanto, basicamente, apresenta-se uma visão sobre as correntes 

kelsenianas217, em especial com a forma de delimitação de que o monismo e 

dualismo são escolhas sistêmicas e não uma pressuposição (Teoria Geral do 

Direito) que trata sobre qualquer ordenamento jurídico. 

 

Recorda-se que a idéia das duas espécies de monismo, ou seja, a 

com prevalência do direito interno ou com prevalência do direito internacional 

(doutrina mais difundida218) representa uma contradição em termos, já que inexiste 

distinção lingüística ou funcional entre esses dois direitos, já que o direito, para os 

efeitos do monismo é singular, único. 

 

Retomando, uma visão autorreferente, mais moderna, adequa-se 

mais a realizar a distinção entre monismo e dualismo, em contraposição a idéia 

trazida por Kelsen219. 

 

A idéia de que o direito como um todo é monista (monista com 

prevalência do direito interno ou monista com prevalência do direito internacional, 

em suas vertentes moderadas ou não) ou dualista (moderado ou não) revela uma 

visão de mundo que pensa na possibilidade de encaixar uma complexidade 

crescente em esquemas de uma teoria sobre o tudo. 

 

                                                
216 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
217 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
218 Exemplo: REZEK, Francisco. Direito dos tratados.  Rio de Janeiro: Forense, 1984. 
219 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
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Entretanto, esta divisão do mundo, ainda que influencie a 

elaboração dos sistemas jurídicos internos e a forma de produção do direito 

internacional não podem ser tomadas como formas únicas de descrição de mundo. 

 

Dentro de uma idéia de organização que tem como pressuposto a 

forma célula/átomo que replica a configuração do sistema jurídico interno, neste 

sentido, a membrana/fronteira com o sistema internacional pode ser inexistente, 

apesar de ser existente com relação a outros sistemas jurídicos. 

 

Analogamente, tal estrutura opera como o processo biológico da 

permeabilidade seletiva no qual uma membrana celular permite a passagem de 

qualquer molécula para o interior da célula (no caso, todas as comunicações da 

língua internacional, que possui regras idênticas às regras da língua interna, de 

reconhecimento, apesar de seus processos de construção (regras do procedimento 

de produção normativa) serem distintos). 

 

Portanto, esta célula diferencia-se de outra célula que possui uma 

membrana que age de maneira distinta não permitindo passar nada, a não ser que 

utilizando as regras de (con)formação do sistema, do que o primeiro sistema interno 

diferencia-se de outro, mas não é diferenciado do sistema internacional, enquanto o 

segundo, é diferenciado do exterior. 

 

Neste sentido, pode ocorrer ou não uma tradução no sentido de 

Flusser220, ou seja, não a tradução da língua inglesa para a língua portuguesa do 

direito, mas uma comparação de estruturas para delimitar/(re)alinhar as realidades 

distintas entre o direito nacional e internacional. 

 

O fato de um sistema ser monista apresenta um aspecto 

interessante, porque o direito é feito de unidade e não de multiplicidades em seu 

aspecto de formação, apresentando, apenas, uma língua componente, a língua do 

direito, que traz corpos de linguagem com processos de produção/sintáticas 

distintos. 

                                                
220 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da tradução. In: Revista brasileira de filosofia. São Paulo: 
Instituto Brasileiro de Filosofia, Vol. XIX, Fascículo 73, jan.-mar. 1969. 
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Recorda-se que o processo de inserção de novos dados na língua e 

sua conformidade ou não sintática (validade no direito), além da 

hierarquia/prevalência entre direito interno e direito internacional, são realizados em 

um momento posterior do sistema, na sua conformação em sistema (S4), ou seja, 

em sistema em sentido estrito, sentido lógico. 

 

O sistema, entretanto, pode ter a configuração dualista, em que o 

direito interno e internacional não são relacionáveis entre si a não ser pelo processo 

supracitado da tradução, no sentido de internalização. 

 

Esta visão autorreferente desvela o paradoxo do sistema de 

referência kelseniano221, pois, em alguns estados, existia um sistema tipicamente 

influenciado pelo monismo e em outros um sistema tipicamente dualista, que não 

guardavam correlação com o sistema de referência de certos autores. 

 

Logo, é fácil concluir que o sistema de referência que melhor 

descreve a forma de interação entre sistemas jurídicos nacionais e internacionais é 

esta forma autorreferente, que delimita o mundo distinguindo entre as opções 

monistas e dualistas a partir de uma visão interna ao sistema jurídico, gerando 

unidade através da distinção entre a multiplicidade e unidade. 

 

Outrossim, sendo mais coerente com as premissas adotadas, deve-

se utilizar esta teoria do monismo e dualismo para descrever o mundo a partir de 

múltiplas visões e delimitações, porque o direito é que constitui suas próprias 

realidades, a partir de uma operatividade fechada. 

 

Portanto, a visão de mundo na qual uma teoria influência a política 

de produção do direito interno ou a jurisprudência existe, porém, a opção por uma ou 

outra teoria é que constitui a realidade desta língua. 

 

                                                
221 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.  6ª Ed. São Paulo: Martins Fontes, 2003. 
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Finalmente, utilizando a idéia de unidade e multiplicidade ao 

monismo e ao dualismo aplicada, tem-se que, no monismo existe uma unidade, 

indistinção entre direito interno e internacional, enquanto no dualismo existe uma 

multiplicidade dissociativa entre estes dois textos. 

 

Estas considerações são realizadas sem olvidar o papel da 

multiplicidade de direitos internos, algo que reproduz uma unidade no contexto da 

multiplicidade do sistema monista, pois a expressão monista leva em conta a 

unidade ou não entre o direito interno e direito internacional, mas não a unidade 

entre direitos internos no plano do sistema jurídico de uma sociedade global, 

desvelando o paradoxo entre unidade e multiplicidade através da visão 

autorreferente. 

 

6.1.2. Direito nacional e direito internacional. 

 

Neste tópico, tratar-se-á sobre alguns aspectos dos corpos de 

linguagem do direito positivo internacional e nacional, apontando algumas 

generalidades sobre o tema. 

 

Um ponto fundamental na descrição das distinções entre direito 

nacional e internacional pouco propagado na doutrina é o problema da ausência de 

normas secundárias no sistema internacional preservando a universalidade da 

jurisdição. 

 

Tal afirmação é importante para delimitar que, nem sempre, existe 

direito internacional, enquanto direito positivo parte de um sistema social jurídico, 

entendendo que o direito deve obter o acesso, pressuposto, ao sistema político 

correspondente para efetivar suas decisões, a possibilidade de coerção. 

 

Elucidando, nem todos os corpos de linguagem chamados de 

direito internacional são, efetivamente, direito, pois não possuem correspondência 

em uma norma secundária, que auxilia na unidade do direito e distinção entre direito 

e moral, a exemplo. 
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O direito nacional é sempre produzido a partir da idéia de 

universalidade da jurisdição, ou seja, para cada norma primária (dispositiva ou 

sancionadora) há uma norma secundária correspondente no direito nacional. 

 

É dizer, existe uma unidade lingüística entre normas que se 

vinculam com outras normas, é uma unidade de vinculação estrutural aplicada a 

uma multiplicidade de normas possíveis. 

 

Ainda, o direito internacional, por não possuir, em certos casos, tal 

possibilidade de execução, acaba por carecer de uma perfeita efetividade, o que 

gera uma série de problemas de execução de decisões internacionais. 

 

Um ponto, também, fundamental, na distinção entre direito nacional 

de um país, direito nacional de outros países e direito internacional posto nas 

clássicas doutrinas é vinculado ao problema da soberania, porque, para estes 

autores, no direito interno, a soberania é o motor por trás da coercibilidade estatal, 

enquanto no direito internacional esta coercibilidade faz parte de mecanismos de 

cessão de soberania. 

 

Tal tema não guarda uma cientificidade clara, pois soberania é um 

tema que possui complexidades em sua definição, especialmente, na delimitação da 

sua autorreferência ou heterorreferência. 

 

O reconhecimento da soberania possui dois vetores que devem ser 

alinhados, uma respeitabilidade por parte de seus súditos e o reconhecimento desta 

soberania internacionalmente. 

 

O grande problema deste reconhecimento internacional está 

vinculado à capacidade de consenso deste sistema político, pois inúmeros são os 

exemplos de nações reconhecidas, apenas, parcialmente, pelos atores 

internacionais. 

 

Tal caso é o da Odisséia do Sul em exemplo recente, que foi 

reconhecida pela Rússia e não pelos EUA e não se sabe qual o destino jurídico 
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desta “nação soberana”, ou, mesmo, o caso do Kosovo, que não foi reconhecido por 

todas as nações, automaticamente, restando neste limbo da definição de sua 

soberania reconhecida internacionalmente. 

 

Outrossim, no campo do reconhecimento autorreferente, pode 

existir uma discrepância entre o sistema jurídico e o sistema político, em que um 

sabota as ações do outro gerando uma entropia negativa que, normalmente, culmina 

com a revolução/ruptura com o status quo, ou seja, uma (re)afirmação de uma nova 

ordem, nova soberania. 

 

Este problema ocorreu, a exemplo recente com a Corte 

Constitucional da Bolívia e uma legislação que modificava sua competência e 

composição, considerada inconstitucional por esta corte. 

 

Recorda-se que tal problema somente foi resolvido por meio da 

renúncia dos ministros e um consenso revolucionário, sob pena da inviabilidade, 

implosão do sistema pelo acúmulo da entropia negativa. 

 

Portanto, sendo impossível a capacidade de consenso e não 

necessário o alinhamento entre as soberanias auto e heterorreferentes, este critério 

não deve ser utilizado como forma de distinção, por sua ausência de objetividade. 

 

Obviamente, existem distinções procedimentais/sintáticas entre 

esses dois corpos de linguagem, direito nacional e direito internacional, porém o 

mais relevante é notar a diferença específica dos modos de operação e o problema 

citado da inexistência de normas secundárias do direito internacional em sentido 

estrito. 

 

Neste ponto, portanto, ponto fundamental é definir a distinção 

temporal entre o direito nacional e internacional no que trata de seu processo de 

produção, sendo os sistemas políticos diferenciados e seus programas específicos 

de regulação da produção legislativa modos de diferenciar digitalmente estes 

tempos do sistema político nacional e internacional. 
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Ainda, o tempo digital de evolução de cada sistema jurídico nacional 

e internacional também são diferenciados, já que entre a recepção, internalização e 

aplicação vários podem ser os futuros presentes descritos, havendo, 

necessariamente, uma diferenciação funcional e estrutural entre esses sistemas, que 

operam sob lógicas diversas. 

 

Pode se teorizar se o direito internacional é uma face distinta e 

específica do direito nacional, já que vincula os países entre si, possuindo seus 

próprios meios no sistema político internacional. 

 

Neste sentido, dois lados de uma moeda podem se fazer presentes, 

o direito nacional derivado da internalização do direito internacional, e o direito 

internacional vinculando a União. 

 

Logo, os destinatários das normas são distintos e seus critérios de 

validação, também, perfazendo sistemas parciais distintos, pois qualquer sistema 

jurídico é parcial relativamente a certos sujeitos, como os índios, a exemplo, que 

somente estão submetidos a certas regras do direito nacional. 

 

A parcialidade, portanto, é regra de qualquer sistema jurídico, do 

que as condições de validade podem ser distintas para os mais variados sujeitos. 

 

De maneira parcialmente conclusiva, definindo, sumariamente, 

direito nacional é aquele produzido, seguindo um procedimento estabelecido nas 

estruturas internas do sistema, por atores internos ao sistema, de maneira 

autorreferente por um sistema isolado em si mesmo, que possui alinhamento entre 

uma aceitabilidade/pressuposição do código (lícito/ilícito) de maneira autorreferente 

(nacionalmente) e heterorreferente (no plano internacional), que remete a 

possibilidade da sua coerção pelo mesmo produtor deste texto, Estado nacional. 

 

Diversamente, o direito internacional é um corpo de linguagem 

produzido com procedimento que envolve como atores os sujeitos de direito 

internacional, não possuindo, necessariamente, estruturas de que trabalhem com 
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sua coercitividade, sendo, na maioria dos casos, dependente da estrutura de 

coerção nacional. 

 

Este corpo de linguagem possui um problema na identificação da 

língua, pois, ainda que exista o mesmo idioma na elaboração entre os direitos, uma 

tradução é necessária para adequação às regras sintáticas de delimitação, para 

efeitos de reconhecimento, por parte daquela língua. 

 

É dizer, um processo específico de tradução, com ferramentas 

dadas pelo sistema, é necessário para que um direito reconheça a sua contraparte. 

 

Em outro giro, um direito reconhece outro direito ainda que não 

saiba a língua do outro direito, pois, além dos códigos (lícito/ilícito) idênticos, a 

função desempenhada é a mesma, do que, a tradução é elemento indispensável 

para visualizar a similaridade das estruturas e os modos necessários de equalização 

de expressões para um significado, aproximadamente, comum entre eles. 

 

6.1.3. Distinção entre direitos nacionais de países  distintos. 

 

Analogamente a forma do funcionamento dos sistemas sociais frente 

ao ambiente, os (sub)sistemas jurídicos nacionais são operativamente fechados e 

cognitivamente abertos em relação aos outros (sub)sistemas jurídicos nacionais ou 

ao pseudo (sub)sistema jurídico internacional, sendo o sistema geral do direito seu 

ambiente. 

 

Sob este ângulo, portanto, o sistema jurídico nacional A pressupõe, 

também, formas (estruturas) análogas as suas, que moldam e fundamentam o outro 

sistema jurídico B, como a forma condicional dos programas jurídicos e os códigos 

aplicáveis a certas comunicações. 

 

Adicionalmente, sob o ponto de vista funcional, o sistema A 

pressupõe os resultados (codificação) das operações empreendidas em B, além de 

pressupor, também, as relações entre o sistema jurídico B em relação aos outros 
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sistemas sociais (como o sistema econômico nacional, político, etc.) desta realidade 

paralela. 

 

Continuando, sob o ângulo da distinção entre direitos nacionais, 

observa-se a possibilidade de leis estrangeiras ou sentenças estrangeiras serem 

executadas no Brasil, lembrando que as decisões internacionais e tratados e sua 

relação com o direito brasileiro serão analisadas em tópico infra. 

 

A distinção entre direitos nacionais deve ser realizada a partir da 

idéia de que inexiste aplicação do direito nacional de um país em outro, a despeito 

da errônea interpretação, a exemplo, do artigo 16 da LICC222, combinado com os 

artigos 14223, 15224 e 17225 da mesma lei, que realiza o papel de norma geral para 

todo o direito brasileiro. 

 

Nestes supracitados artigos, relacionados, tem-se uma idéia de 

como é a forma de interpretação e integração do direito nacional de outro país e sua 

relação com o direito brasileiro. 

 

 A idéia, portanto, é que uma tradução226 é realizada para o caso 

concreto de cada um desses textos normativos, permitindo uma pontual e episódica 

criação de norma geral e abstrata e sua correspondente norma jurídica individual e 

concreta específica para o caso. 

                                                
222 Art. 16.  Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei estrangeira, ter-
se-á em vista a disposição desta, sem considerar-se qualquer remissão por ela feita a outra lei. 
223 Art. 14.  Não conhecendo a lei estrangeira, poderá o juiz exigir de quem a invoca prova do texto e 
da vigência. 
224 Art. 15.  Será executada no Brasil a sentença proferida no estrangeiro, que reuna os seguintes 
requisitos: 
a) haver sido proferida por juiz competente; 
b) terem sido os partes citadas ou haver-se legalmente verificado à revelia; 
c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessárias para a execução no lugar 
em que ,foi proferida; 
d) estar traduzida por intérprete autorizado; 
e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal. 
Parágrafo único.  Não dependem de homologação as sentenças meramente declaratórias do estado 
das pessoas. 
225 Art. 17.  As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não 
terão eficácia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons 
costumes. 
226 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da tradução. In: Revista brasileira de filosofia.  São Paulo: 
Instituto brasileiro de filosofia, 1969, jan.-mar., Vol. 19, fasc. 63, p. 16-22. 
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É dizer, o aplicador do direito passa a ter em seu repertório de 

textos jurídicos, para produzir normas, esses novos textos, incorporados 

episodicamente, e, quase compulsoriamente, com a exceção do artigo 17 

supracitado, perfazendo novas normas gerais e abstratas que serão concretizadas 

no momento da decisão relativa ao caso concreto. 

 

Neste sentido apresentado, o texto do direito nacional (brasileiro ou 

não) possui, sempre, possibilidade de versão/tradução de forma a preservar a idéia 

de correspondência entre normas primárias e secundárias, uma unidade de 

conjugação estrutural em detrimento da multiplicidade da origem dos textos de 

direito. 

 

A forma de operação da incorporação das disposições dos direitos 

nacionais de outros países ao direito nacional brasileiro, como no caso do uso do 

artigo 8º da LICC, segue uma interessante fórmula estrutural. 

 

O texto de direito nacional de outro país passa por um 

procedimento de consularização e tradução juramentada que perfazem o 

procedimento previsto para a assimilação destes enunciados enunciados gerais e 

abstratos pelo direito brasileiro. 

 

Entretanto, o veículo introdutor destes enunciados enunciados 

estrangeiros no direito brasileiro não se dá sob a tradicional forma de norma geral e 

concreta, mas sob a forma de norma individual e concreta, pois o procedimento 

específico previsto na LICC foi cumprido e individual, pois os destinatários das 

normas gerais e abstratas postas não são a coletividade, mas os sujeitos envolvidos 

no processo decisório, cujas as normas gerais e abstratas derivadas dos enunciados 

enunciados estrangeiros são os únicos destinatários. 

 

Neste sentido, a partir de um mesmo suporte físico 

(sentença/decisão judicial), três normas, sendo dois veículos introdutores são 

produzidos: 
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• Veículo introdutor 1 – norma individual e concreta que traz 

como normas introduzidas os textos de direito estrangeiro, 

enunciados enunciados gerais e abstratos que serão 

utilizados como repertório para a decisão, contidos na 

fundamentação, devidamente traduzidos; 

 

• Veículo introdutor 2 – norma geral e concreta, pois todos 

devem respeitar a decisão no caso concreto, é aquele que 

traz a norma individual e concreta, decisão judicial; e 

 

• Decisão judicial – norma individual e concreta que se utiliza 

das normas gerais e abstratas introduzidas pelo primeiro 

veículo como repertório (contidas na fundamentação) para 

aplicação e criação da norma individual e concreta que 

decide o caso concreto, sendo o antecedente contido no 

relatório e o conseqüente no dispositivo da sentença. 

 

Reitera-se, portanto que o primeiro dos veículos introdutores 

contidos no suporte físico sentença por ser individual e concreto diferencia-se dos 

veículos introdutores de leis em geral, gerais e concretos, pois, se assim não fosse, 

haveriam antinomias entre os enunciados enunciados do direito nacional e aqueles 

da imperfeita tradução/espelhamento do direito estrangeiro internalizado aplicável ao 

caso concreto por sujeito competente brasileiro, o que poderia levar a sérios 

problemas interpretativos. 

 

Da mesma forma, a vigência e validade destes enunciados 

enunciados estrangeiros internalizados a partir de uma imperfeita tradução e 

aplicados sob um contexto e princípios interpretativos derivantes unicamente do 

direito nacional do sujeito competente para esta aplicação é limitada ao caso 

específico e determinado, sendo forma programática a revogação após tal aplicação, 

assim como a perda de seu vigor. 

 

Sendo tradução um elemento utilizado na conversa entre sistemas 

jurídicos distintos, recorda-se que este vocábulo é utilizado em seu sentido original, 
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tradução entre línguas, com todos os problemas específicos e inerentes às 

traduções, como a inexistência de expressões que retratem os problemas de uma 

realidade retratados em outra realidade, distinta e aproximativa, tão-somente, da 

realidade original227. 

 

Exemplo desta dificuldade específica na tradução é o caso da 

inexistência de expressões equivalentes a isso, isto e aquilo do português no inglês, 

pois o this e that, a exemplo, podem ser traduzidos como isto e aquilo, 

respectivamente, restando o isso sem uma tradução específica, o que causa 

problemas graves de interpretação, como no caso do artigo 3º, 2 do Modelo de 

Convenção para evitar a dupla tributação da OCDE228 e 229. 

 

Nota-se na leitura do texto em inglês do item 2 do artigo 3º do 

Modelo de convenção, que dois elementos podem ser vinculados ao segundo that 

na expressão “the meaning that it has at that time”: ao termo momento da aplicação 

da convenção (no sentido de esse, circunscrito, somente ao tempo do artigo); ou ao 

termo que se relaciona ao momento da assinatura da convenção (no sentido de 

aquele, vinculado a termos pretéritos que se relacionam a enunciação enunciada do 

tratado, especificando o seu momento de ratificação). 

 

Neste contexto, portanto, duas formas interpretativas podem ser 

criadas, uma leitura que desenha/delimita uma interpretação em uma perspectiva 

estática e outra sob a perspectiva dinâmica dos pressupostos na legislação nacional 

para interpretar/preencher semanticamente a Convenção. 

 
                                                
227 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da tradução. In: Revista brasileira de filosofia.  São Paulo: 
Instituto brasileiro de filosofia, 1969, jan.-mar., Vol. 19, fasc. 63, p. 16-22. 
228 No original em inglês: 2. As regards the application of the Convention at any time by a Contracting 
State, any term not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the meaning that 
it has at that  time under the law of that State for the purposes of the taxes to which the Convention 
applies, any meaning under the applicable tax laws of that State prevailing over a meaning given to 
the term under other laws of that State. (negrito adicionado) 
229 No original em português, no Tratado entre Brasil e África do Sul para evitar a dupla tributação, 
último a ser ratificado pelo governo brasileiro (internalizado pelo Decreto 5.922 de 2003): 2. Para a 
aplicação das disposições da Convenção a qualquer tempo por um Estado Contratante, qualquer 
termo ou expressão que nela não se encontrem definidos terá, a não ser que o contexto exija 
interpretação diferente, o significado que a esse tempo  lhe for atribuído pela legislação desse Estado 
relativa aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos a esse termo 
ou expressão pela legislação tributária desse Estado sobre o significado que lhe atribuam outras leis 
desse Estado. 
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É dizer, estática no sentido de tomar como pressuposto que o 

tempo da assinatura do contrato sedimenta o preenchimento semântico das 

qualificações derivantes desta Convenção vinculando àquele que constava da 

legislação nacional no momento da assinatura. 

 

Diversamente, no campo de uma interpretação dinâmica, adotada, 

relaciona-se o preenchimento semântico da expressão pelo do tratado a cada 

ato/momento de interpretação, não ao tempo da assinatura da Convenção. 

 

No caso da tradução brasileira, é mais simples verificar que a 

expressão equivalente ao that, foi traduzida por esse, do que a versão brasileira 

acabou, em sua forma, vinculada à perspectiva dinâmica, o que pressupõe que as 

alterações do conteúdo da legislação nacionais são acompanhadas, para efeitos de 

interpretação, pelos dispositivos do tratado. 

 

Portanto, aparte das distinções entre as línguas dos direitos 

nacionais e a tradução para outros direitos nacionais, além das traduções do direito 

internacional para o direito interno, nacional, outras considerações são necessárias 

para delimitar as formas e os modos de interação entre direito interno e direito 

internacional. 

 

6.1.4. Unidade entre direitos nacionais e direito i nternacional: simetria e bi-

implicação de qualificações. 

 

Sabe-se que, para os doutrinadores do direito internacional privado, 

existe uma realidade extrajurídica, reconhecida cognitivamente, pois estes autores 

possuem como fundamento teórico a existência de uma realidade externa ao direito, 

a possibilidade da incidência automática e infalível da norma ao evento ou, mesmo, 

não levam em conta as premissas do giro lingüístico. 

 

Entretanto, mantendo coerência com as premissas adotadas 

anteriormente, faz-se algumas modificações no processo de desenho da definição 

do conceito qualificação para que ele seja o mais adequado a estas premissas. 
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Obviamente, a idéia de qualificação, aparentemente, pressupõe a 

realidade externa ao direito, a idéia do evento fora do fato jurídico, pressupondo, 

portanto a qualificação como elemento essencial do processo mental de incidência 

normativa que culmina com o ato de fala, comunicação jurídica. 

 

Entretanto, delimita-se qualificação através de estruturas jurídicas 

que (re)produzem outras estruturas jurídicas, (re)qualificando o dado bruto em uma 

de suas categorizações do antecedente normativo. 

 

Portanto, sob o ângulo da realidade jurídica como elemento 

lingüístico, a definição do conceito de qualificação é simétrica a de classificação, 

pois, no direito, o ato de qualificar é o ato de classificar, delimitar, criar um elemento 

adequado a uma determinada classe a partir das estruturas jurídicas do antecedente 

normativo, denotar uma classe. 

 

É dizer, a produção de realidades jurídicas passa pelo ato de 

emissão de um ato de fala sob uma sintática própria do direito, dentro de um molde 

qualificado, o antecedente normativo, o fato jurídico, que pressupõe a qualificação. 

 

A qualificação, portanto, está entre a norma geral e abstrata e a 

norma individual e concreta, enquanto processo necessário e pressuposto, na 

adequação à realidade jurídica de seus próprios enunciados, no processo de 

positivação. 

 

Qualificar, portanto, é ato de interpretação230, é delimitar o 

adequamento de um fato a uma determinada regra jurídica, comparando as 

características destes às características de uma norma geral e abstrata, com a 

correspondente produção do ato de subsunção do fato à norma, incidência/criação 

da relação jurídica correspondente e o ato de fala final, ato de aplicação/produção, 

em sentido estrito, tendo como produto norma individual e concreta. 

 

                                                
230 Em sentido contrário: TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação internacional sobre as rendas 
de empresas.  2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Paralelamente, o ato de (re)qualificar é o ato simétrico ao ato de 

qualificar, porém, toma como fundamento uma estrutura já jurídica, ou seja, através 

de uma estrutura jurídica posta, comunicação jurídica posta, (re)trabalha a 

complexidade criada e a percebe como um elemento diferente, pois a encara em um 

ângulo diverso, a comunicação jurídica, utilizando elementos distintos para ingresso 

em outra classe com outras conseqüências jurídicas. 

 

Prosseguindo, este item do trabalho tem como fundamento a 

avaliação da possibilidade teórica de delimitar uma necessária simetria, bi-

implicação, implicação recíproca, retroalimentação, entre sistemas jurídicos e 

institutos jurídicos, tendo como fundamento a idéia de qualificação. 

 

Cite-se que a expressão bi-implicação, utilizada para determinar a 

necessidade de reciprocidade das qualificações entre dois países, foi proposital para 

deixar claro o processo colaborativo e recursivo na troca de informações entre as 

administrações tributárias, para viabilizar tal processo. 

 

Neste sentido, nota-se que os tratados operam como mínimo 

denominador comum entre legislações nacionais dos países sendo o elemento de 

estabilização/mediação dos conflitos entre as legislações nacionais limitadas pelos 

tratados em sua aplicação no âmbito interno ou transnacional. 

 

Recorda-se que a prática internacional baseia-se em um isolamento 

de sincronicidade de qualificações, ou seja, uma inexistência de bi-implicação entre 

institutos jurídicos distintos e sistemas nacionais ou internacionais distintos. 

 

Porém, tem-se como possível a implementação desta tração 

estrutural intersistêmica através de tratados internacionais que façam previsão de tal 

reciprocidade de ajustes ou intrassistêmica através de leis internas que prevejam 

tais retroalimentações. 

 

Retomando, três são as formas de visualização possíveis destas 

relações entre estruturas de qualificação (internas ou internacionais) e a bi-

implicação, a partir do eixo/grau sintático, semântico e pragmático. 
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No eixo da bi-implicação em seu aspecto sintático, formal, ambos os 

estados devem utilizar os mesmos processos, sincronicamente, ou seja, o 

mecanismo de (re)qualificação é utilizado em ambos os sistemas/institutos ao 

mesmo tempo, apesar de que o produto possa ser distinto. 

 

Exemplos denotativos desta espécie são: a modificação da base de 

cálculo pelos preços de transferência em ambos os sistemas, podendo ser 

dependente ou independente de tratados internacionais; ou a determinação de 

limitações da alíquota aplicável pelo uso de tratados para evitar a dupla imposição 

tributária. 

 

No eixo semântico, o dado de mundo qualificado, em sua tradução 

jurídica deve ser comum a ambos os estados e aceito pelo tratado, ou seja, a 

espécie de renda qualificada como dividendo, a exemplo, deve ser comum para 

todos estes sistemas. 

 

Neste plano, a âncora que determina, primariamente a qualificação 

da espécie de renda pode ser dada por um destes sistemas, que seja: aquela do 

país da fonte, da residência ou a interpretação contextual do tratado, autorreferente, 

sendo esta última a corrente mais aceita na doutrina internacionalista231. 

 

Importante é dizer que as especulações clássicas sobre qualificação 

foram aduzidas no âmbito de conflitos de qualificação internacionais, tendo sido mais 

estudadas sob o ângulo do chamado direito internacional privado. 

 

A partir destas doutrinas sobre conflitos de qualificação, muitos 

autores da doutrina do direito internacional tributário232 as (re)produziram e 

                                                
231 A exemplo de autor que determina a interpretação contextual: VOGEL, Klaus. On Double 
Taxation Conventions - a commentary to the OECD, UN  and US Model Conventions for the 
avoidance of double taxation of income and capital (with particular reference to German Treaty 
Practice) , 3ª edição, Boston: Kluwer, 1999. 
232 No plano internacional, destaca-se a doutrina, internacional de: VOGEL, Klaus. Problemas na 
interpretação de acordos de bitributação (tradução: Luís Eduardo Schoueri). In: Direito Tributário – 
homenagem a Alcides Jorge Costa.  Volume II. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
No plano da doutrina brasileira, especialmente: XAVIER, Alberto. Direito tributário internacional do 
Brasil.  6ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 2003. 



 243 

aplicaram no contexto da qualificação de uma renda em seu aspecto semântico, 

especialmente, elucidando que, no plano da interpretação do artigo 3º, 2 dos 

Modelos OCDE, ter-se-ia: uma regra geral, primária, de qualificação dada pelo 

contexto do tratado; uma regra secundária da qualificação pelo país da fonte; e uma 

regra terciária pelo país da residência. 

 

Quando uma destas regras é selecionada/aplicada para qualificar 

uma renda as outras ordens jurídicas envolvidas deveriam seguir esta qualificação, 

do que vincularia estes três âmbitos, país A, país B e para efeitos do tratado. 

 

Portanto, podem estes tratados para evitar a dupla tributação 

funcionar como chaves para aplicação da bi-implicação das qualificações, pois se 

interpretados desta maneira obrigam a necessidade e uma bi-implicação, ao menos, 

semântica entre a qualificação em um estado e a qualificação em outro estado. 

 

Ressalta-se, neste contexto que, normalmente, as legislações 

internas dos países determinam que a qualificação por tais tratados não pode ser 

prejudicial ao contribuinte, no esquema da possibilidade do reverse discrimination, 

apenas, do que o conteúdo qualificativo dos tratados somente deve ser aplicado 

quando produzir uma neutralidade ou benefício, nunca, uma discriminação. 

 

A divergência entre os benefícios de um tratado para um país e para 

outro, portanto, provocam problemas no alinhamento semântico das qualificações, 

recordando que os tratados devem prever mecanismos que evitem a dupla 

tributação, mas, não é desejável que provoquem uma dupla não tributação por meio 

de um duplo rule shopping233. 

 

No eixo pragmático, duas denotações são importantes para elucidar 

o que significa a dimensão pragmática da bi-implicação da qualificação, recordando 

que o mais importante para a pragmática é o uso, a função, finalidade, e não o mero 

nome dado: aquela em que o quantum específico deve ser comum, derivante de 

critérios idênticos ou assimilação automática pelo outro sistema; ou aquela em que o 

                                                
233 No mesmo sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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sinal positivo ou negativo desta variação, com seus ajustes, é aplicado em ambos os 

sistemas. 

 

Na primeira, o elemento quantitativo é idêntico, sem ajustes, algo 

com um alto grau de impossibilidade prática de ocorrência, pois a qualificação no 

sentido numérico deve sofrer ajustes específicos e determinados em cada sistema. 

 

Na segunda denotação, entretanto, faz-se exceção da hipótese em 

que o ajuste positivo ou negativo advir, apenas, de especificidades de cada um dos 

sistemas, do que nada pode ser feito, porém, a tração do uso desta aplicação 

recíproca é necessária. 

 

Cite-se que, neste contexto, o Brasil não adota a regulamentação 

dos ajustes correspondentes, pois não positiva o parágrafo 2º do artigo 9º do Modelo 

OCDE dos tratados para evitar a dupla tributação, o que poderia ser uma positivação 

da bi-implicação da qualificação em seu eixo pragmático. 

 

Prosseguindo, As combinações possíveis entre institutos/estruturas 

e sistemas jurídicos, que servem como fundamento para verificar a bi-implicação das 

qualificações são determinadas pela teoria dos predicados poliádicos, sendo: 

 

• Um instituto qualificado em um estado; 

 

• Um instituto qualificado em dois ou mais (vários) estados 

distintos, sob o ângulo da unidade do direito e de institutos 

de direito internacional tributário; 

 

• De vários institutos qualificados em um estado, sob o corte 

de vários institutos redundantes em seu produto; e 

 

• Vários institutos qualificados em vários estados, através do 

processamento paralelo que reentra na segunda forma, ou 

seja, processos cruzados de várias estruturas em vários 

estados. 
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Com relação à primeira forma, nenhum problema é posicionado, 

pois a relação unitária entre um instituto e um sistema jurídico é arbitrariamente 

posta por um sistema jurídico em sua construção autopoiética e autorreferente de 

produção de realidades, é a qualificação em seu sentido mais puro e simplificado, 

inexistente, portanto, a possibilidade de bi-implicação em qualquer de seus eixos. 

 

Diversamente, delimitando, tem-se que a bi-implicação de 

qualificação de um instituto em vários estados, ou seja, entre um instituto jurídico 

comum a dois ou mais estados distintos (vinculados ou não por tratados 

internacionais). 

 

Delimitados os primeiros cortes da expressão qualificação em seu 

sentido direcionado a um dado instituto, que possui qualificação semântica, 

autorreferente, em uma determinada âncora, base para dois ou mais estados 

distintos, um terceiro corte, inter-estrutural, heterorreferente, é necessário, 

delimitando as relações entre várias estruturas em um mesmo estado. 

 

Neste terceiro corte, a interação é entre estruturas, no plano 

nacional, é condição para permitir a sua operatividade, que pressupõe mais de uma 

estrutura qualificadora, como o uso de várias estruturas interconectadas em relações 

intrincadas, para produzir um resultado redundante, similar. 

 

É dizer, o fundamento desta chave de leitura é conectar e provocar 

redundância e racionalidade operativa que vise evoluções conjuntas e poliédricas 

entre os institutos jurídicos. 

 

É permitir que várias estruturas nacionais operem, em um singular 

sistema jurídico, sob fundamentos sintático, semântico e pragmático comuns, apesar 

de suas finalidades serem distintas, do que estas estruturas devem se autoalimentar 

em um processo autopoiético. 

 

A extrapolação da idéia acima, no plano internacional, delimita a 

quarta forma de bi-implicação, aquela existente entre vários institutos em vários 
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estados, que é possibilitada pelo processo no qual ocorrem várias trações estruturais 

conjuntas, ou seja, várias trações conectadas entre si, no plano nacional e no plano 

internacional. 

 

Neste contexto, portanto, o processamento destes problemas surge 

como forma maior de redução de complexidades pelo aumento da redundância e 

(re)estabilização do sistema em sua evolução continuada. 

 

Estas propostas são o fundamento da delimitação do núcleo deste 

trabalho, nas conexões estruturais entre a valoração aduaneira e os preços de 

transferência em seus aspectos de vinculação e aplicação, no contexto da tração 

estrutural, recíprocos, produzindo resultados sintáticos, semânticos e pragmáticos 

comuns, no sentido da classificação supracitada, em um processo colaborativo 

interno e externo ao sistema nacional. 

 

É dizer, este trabalho analisa o problema da qualificação e bi-

implicação sob os ângulos de um instituto qualificado em vários estados, vários 

institutos qualificados em um estado e de vários institutos qualificados em vários 

estados. 

 

Portanto, como conclusão parcial, tem-se como necessário, nos 

institutos da valoração aduaneira e dos preços de transferência, que a quantificação 

em um estado deve implicar modificação/(re)qualificação em outro estado, ao menos 

sob o seu aspecto sintático, ou seja, estas duas estruturas interconectadas 

trabalhando em sincronia. 

 

Complementarmente, no plano nacional, mais conexões internas, de 

um instituto e outros institutos, serão delimitadas, especialmente, no item sobre os 

tributos indiretamente relacionados com os preços de transferência, infra. 

 

Ainda, na análise conjunta dos institutos relações de direito 

internacional, em vários estados, serão produzidas no ponto das conexões entre os 

institutos, com soluções sendo apresentadas por meio de delimitações em tratados 

ou, ainda, por regras internas dos países envolvidos. 
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Adicionalmente, faz-se referência sintética, menção, aos temas do 

treaty shopping e rule shopping, que fazem parte de práticas comuns nos 

planejamentos tributários que lidam, ainda que indiretamente, com o problema da 

qualificação, sendo aplicados em conjunto ou isoladamente para minimizar a carga 

tributária aplicável a uma dada operação ou conjunto de operações. 

 

Neste sentido, o treaty shopping foi aludido para demonstrar a 

possibilidade de manipulação do sujeito do verbo do antecedente, delimitando a 

qualificação do fato como (re)exportação, a exemplo, ou que negócios complexos 

sejam realizados sem trânsito de mercadorias, como no uso das conduit companies. 

 

É dizer, define-se o treaty shopping como a pratica de interposição 

de pessoas para utilizar uma maior ou menor rede de tratados com vistas a permitir 

uma melhor alocação da carga tributária por motivos de planejamento tributário ou 

planejamento financeiro. 

 

A contraparte autorreferente do treaty shopping no plano da 

qualificação é o chamado rule shopping, que trata do uso das regras de qualificação 

como forma de distorção da carga tributária suportada por uma empresa. 

 

O rule shopping consiste, portanto, em (re)qualificar um dado para 

minimizar a carga tributária de uma dada operação, explorando as faces possíveis 

de qualificação de um dado negócio jurídico. 

 

É a escolha consciente de uma dada qualificação jurídica dentro da 

moldura que é o tratado internacional com suas regras de distribuição da 

competência tributária entre estados. 

 

6.2. Validade dos tratados internacionais. 

 

6.2.1. Espécies e classificação de veículos introdu tores: tratados, convenções 

e modelos. 
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Tem-se como pressuposta a premissa que os tratados internacionais 

são expressões ambíguas, pois podem significar suporte físico de normas 

internacionais ou veículos introdutores234 de normas jurídicas, no plano 

internacional. 

 

Enquanto veículos introdutores, estes tratados internacionais se 

submetem a (re)validação no plano nacional, ainda, tendo como fundamento o 

dualismo do sistema brasileiro, segundo procedimento a ser elucidado no ponto 

infra, através do Decreto presidencial. 

 

Portanto, importante é delimitar quais as espécies de veículos 

introdutores no plano internacional e quais as conseqüências possíveis deste 

processo no produto, texto derivante de direito internacional nos planos internacional 

e nacional em suas relações de coordenação e subordinação com outros textos 

jurídicos. 

 

Basicamente, algumas são as expressões utilizadas, 

internacionalmente, para tratar sobre os veículos introdutores235 e seus respectivos 

processos de produção normativa, destacando-se as expressões: tratados, acordos, 

convênios, convenções, protocolos, pacto, atas, entre outros. 

 

Outros fatores atuam, também, no processo de produção normativa, 

e, portanto, auxiliam a forma de interpretação dos tratados, por serem formas 

indiretas da enunciação enunciada destes tratados, destacando-se: os consideranda 

(que elucidam os motivos e contexto da assinatura do tratado), normativos; e os 

Modelos e comentários aos Modelos, sendo estes últimos não 

normativos/vinculantes. 

 

Neste item, diferenciam-se estas comunicações internacionais e se 

verifica, a partir da função e estrutura de cada um deles, o seu caráter normativo ou 

não, em especial os Modelos de convenção e os comentários. 

 

                                                
234 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
235 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
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Inicialmente, deve ser dito que a Convenção de Viena é considerada 

o marco da codificação do direito internacional sendo considerada pelos mais 

variados internacionalistas236 como possuindo definições que expressam o consenso 

internacional, o direito consuetudinário internacional. 

 

Neste contexto, recorda-se que o Brasil tardiamente ratificou a 

Convenção de Viena através do Decreto 7.030 de 2009 sendo possível, agora a 

utilização de seus conceitos e definições, recordando que, anteriormente à esta 

ratificação, tais menções, apesar de pragmaticamente serem realizadas pela 

doutrina e jurisprudência brasileiras, não poderiam ser utilizadas. 

 

É dizer, anteriormente à ratificação, os dispositivos desta Convenção 

não poderiam ser utilizados como elemento fundamental do sistema jurídico 

brasileiro ou base para sua interpretação, em sentido estrito, apesar de se saber que 

tal Convenção é pressuposta por muitos que lidam com o direito internacional, no 

plano da interpretação e construções doutrinárias a respeito da matéria. 

 

Prosseguindo, singelamente, as supracitadas expressões tratado, 

acordo, convênio e convenção são traduções para o português de uma série de 

expressões das línguas francesa, inglesa, alemã e, neste sentido, os seus usos, na 

práxis internacional, acabam sendo distintos, porém o caráter de normatividade é 

idêntico, dentro dos limites de cada um de seus estados ratificantes, monistas ou 

dualistas. 

 

Normalmente a expressão tratado é dada aos veículos introdutores 

cujos enunciados enunciados introduzidos são os mais genéricos, com várias 

contrapartes, sendo estes instrumentos multilaterais o suporte físico desta norma 

geral e concreta237, cujas normas gerais e abstratas introduzidas possuem, 

                                                
236 Como exemplos: REZEK, Francisco. Direito internacional público.  8ª Ed. São Paulo: Saraiva, 
2000; e MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional público.  Vol. I e II. 
12ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 
237 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
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normalmente, escopo genérico, mais voltado para aspectos de grande alcance, com 

conteúdo mais distintamente político238. 

 

Da mesma forma, as convenções, acordos e convênios são, 

também, formas de suporte físico de veículos introdutores de normas de caráter 

internacional, porém, normalmente, vinculam dois estados, somente, sendo 

bilaterais, e possuindo escopo específico, normalmente, comercial ou tributário, mais 

de conteúdo econômico239. 

 

Neste contexto, portanto, é simples intuir que os estes veículos 

introdutores possuem como contraparte, na forma de suas normas introduzidas, 

predominantemente: normas gerais e abstratas, nos chamados tratados lei; ou 

normas individuais e concretas, nos chamados tratados contrato. 

 

Esta distinção comporta alguns problemas, especialmente, pela não 

uniformidade dos textos e das obrigações contidas nas normas dos enunciados 

enunciados dos tratados e convenções internacionais. 

 

É dizer, normalmente, os enunciados de um texto jurídico possuem 

várias espécies normativas em sua estrutura interna, ou seja, neste suporte físico 

um conjunto de normas pode ser construído, contendo, cumulativamente ou 

alternativamente: normas gerais e abstratas; normas gerais e concretas; normas 

individuais e abstratas; e/ou normas individuais e concretas. 

 

Logo, tentar dividir um texto nestas formas pressupostas acabaria 

por gerar uma prevalência do aspecto contratual ou do aspecto legal como elemento 

de delimitação da espécie do tratado, convenção. 

 

Portanto, delimitar esta diferenciação através deste caráter de 

prevalência acaba sendo um exercício frutífero no campo dos extremos, porém, em 

muitas situações, os tratados possuirão características contratuais e legais, 

                                                
238 Como exemplo: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional público.  
Vol. I e II. 12ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 
239 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional público.  Vol. I e II. 12ª 
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; entre outros autores mencionados na bibliografia. 
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simultaneamente, simetricamente ao problema da fiscalidade e extrafiscalidade 

existentes nos tributos, ou, mesmo, o problema dos enunciados enunciados e 

enunciação enunciada em um suporte físico, a exemplos. 

 

Deixa-se clara a discordância dos vários julgados do STF240 e STJ241 

que tratam sobre esta distinção, sua forma de acoplamento/hierarquização no direito 

brasileiro e as conseqüências jurídicas derivantes desta distinção genérica e carente 

de critérios objetivos. 

 

Neste contexto, a exemplo, os tratados tributários, como aqueles 

para evitar a dupla tributação jurídica, são considerados como tratados contrato e, 

portanto, algumas conseqüências são derivadas no contexto da sua forma de 

revogação, como será visto infra, ressaltando-se que mais detalhes sobre as 

concordâncias e discordâncias a respeito desta afirmação serão dadas neste ponto. 

 

Prosseguindo, como segundo modo de classificação, ressalta-se a 

distinção entre os tratados que importem ou não obrigações, a exemplo, 

patrimonialmente/economicamente dimensíveis, ou seja, potenciais ônus para o 

Estado Brasileiro, e aqueles que não importam. 

 

Esta classificação é fundada, pragmaticamente, na necessidade de 

ratificação pelo congresso nacional dos termos do tratado, como em uma forma de 

delegação legislativa, segundo o artigo 49, I242 da Constituição de 1988, recordando 

que estes tratados, portanto, possuem processo de internalização/incorporação 

específico, como será visto, infra. 

 

Deixa-se claro que a idéia de encargos ou compromissos gravosos 

para o Estado Brasileiro pode ser interpretada em várias dimensões, ou seja, 

                                                
240 Como exemplo pragmático da aplicação destes conceitos, no STF, especialmente, o famoso RE 
80.004, com a relatoria do ministro Cunha Peixoto e seus decorrentes, que incorporaram a distinção e 
a aplicaram à matéria tributária, especialmente, no campo do artigo 98 do CTN. 
241 No STJ como leading case, o Recurso Especial nº 36555-4, de 08.09.93 e seus decorrentes. 
242 Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional; 



 252 

denotativamente, estes compromissos podem tratar de intervenção em uma guerra, 

auxílio humanitário, desonerações em matéria tributária. 

 

Ainda, tal dimensão e expressão podem ser consideradas de 

maneira direta e indireta, ou seja, ainda que diretamente o Brasil não possua ônus, a 

previsibilidade de um futuro encargo deve ser elucidada. 

 

O problema é delimitar a adjetivação gravosos, pois pressupõe que 

existem situações não gravosas, mas, como sempre, apenas os futuros presentes 

são considerados, na ponderação deste zeitgeist, marco da interferência legislativa 

nos acordos internacionais. 

 

Obviamente, deixa-se claro que todos os tratados podem trazer 

encargos, porém, somente aqueles gravosos é que devem ser objeto de autorização 

prévia para ratificação, através do congresso nacional e seu Decreto legislativo243. 

 

Neste contexto, uma (sub)classificação  dos tratados sem ônus 

financeiros é aquela dada, na qual os tratados seriam de direitos humanos ou não 

direitos humanos, na perspectiva interna do direito brasileiro, especialmente, pós-

Emenda Constitucional 45, que alterou o artigo 5º, § 3º da CF244, delimitando a 

comparabilidade de hierarquia destes tratados à emendas constitucionais e com 

processo de incorporação distinto. 

 

Nesta perspectiva, tem-se que a expressão direitos humanos deve 

ser tomada como específica e determinada, em seu sentido estrito, porém, mais será 

dito no item sobre internalização dos tratados e no que trata sobre revogação e 

solução de antinomias dos tratados no direito brasileiro, infra, cada um em suas 

especificidades. 

 

                                                
243 Em sentido contrário, em que todos os tratados assumem ônus, apesar de algumas exceções a 
esta regra: REZEK, Francisco. Direito dos tratados.  Rio de Janeiro: Forense, 1984. 
244 § 3º Os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em 
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos 
membros, serão equivalentes às emendas constitucionais. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 
45, de 2004) 
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Deixa-se claro, aqui, que não se adota a posição de que os tratados 

tributários são equivalentes àqueles que tratam de direitos humanos, pois a 

tributação é função de interesse da fazenda pública e não de interesse público, em 

sentido estrito245. 

 

Prosseguindo, tendo sido realizada e infirmada a classificação entre 

os tratados contrato e tratados normativos e realizada a classificação entre os 

tratados que importem ônus ou não ao Brasil, e destes entre aqueles que tratam de 

direitos humanos ou não, outra classificação clássica é posta, aquela que diferencia 

entre os tratados bilaterais ou multilaterais. 

 

Neste contexto, diferenciam-se estes instrumentos introdutórios pela 

sua enunciação enunciada, pelo número de estados ratificantes e, não, envolvidos 

na negociação o em seu resultado, ou seja, esta bilateralidade ou multilateralidade é 

dos envolvidos na relação jurídica deste instrumento introdutório de normas, veículo 

introdutor de normas. 

 

Adicionalmente, sob o ângulo aplicativo, cite-se a generalidade de 

aplicação dos tratados multilaterais e a especificidade, classe menor, nos tratados 

bilaterais, especialmente, aqueles para evitar a dupla tributação. 

 

Elucidando, estes tratados para evitar a dupla tributação possuem 

um recorte no campo da sua aplicabilidade, pois afetam operações com a 

característica vinculada a um elemento de conexão que tenha em seu pressuposto 

um país. 

 

É dizer, este elemento de conexão fundamenta a ineficácia técnico-

sintática positiva da regra de tributação nacional, perfazendo forma de isenção que 

toma como fundamento o fluxo deste pagamento ou renda, dentro, obviamente, das 

regras distributivas destes tratados. 

 

                                                
245 Pelo sentido de direitos humanos dos tratados internacionais tributários como delimitados em 
cláusulas pétreas, pode se considerar: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional 
tributário. 19ª edição. São Paulo: Malheiros, 2004; e outros. 
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Segunda forma de ineficácia técnico-sintática é a que, na 

composição da alíquota aplicável, toma como fundamento estes enunciados de 

conexão e fundamentam a redução da alíquota ou preservação da alíquota de um 

país. 

 

Tendo tratado sobre as espécies de instrumentos introdutores de 

normas jurídicas no plano internacional, renova-se a crítica ao UNIDROIT, e a 

ausência de seu caráter normativo ou mesmo seu caráter de programação não 

jurídica, mas política, aludido infra, e adiciona-se crítica à visão normativa dos 

Modelos e comentários a estes veículos introdutores, ou, mesmo, que sejam 

vinculantes em suas formas para os estados. 

 

Neste sentido, deixa-se clara a idéia de que os comentários, 

reservas ou observações às convenções somente servem como elementos de 

convicção para o aplicador, pois estes comentários, ainda que aprovados por 

diversas nações ou, mesmo, por aquela que deve aplicar o tratado ou convenção 

internacional, seriam fontes psicológicas no sentido de Tarek246, comunicações do 

sistema político e não do sistema jurídico247. 

 

Complementarmente, faz-se remissão à distinção clara entre os 

chamados model laws em contraposição aos Modelos de convenção, pois aqueles 

são modelos de lei que podem ser implementados na ordem interna dos países, 

sugestões para o sistema político de como delimitar a produção de leis internas, 

enquanto estes são modelos para produção de instrumentos introdutores e normas 

introduzidas no plano internacional. 

 

Em outro giro, pode ser dito que os modelos de lei (a serem 

internalizados) ou modelos de tratado são comunicações que ocorrem no sistema 

político com seu código próprio, sendo, posteriormente, dentro da onda de choque 

evoluídos/estabilizados/recondicionalizados através da (re)criação de um novo 

                                                
246 MOUSSALEM, Tárek Moysés. Fontes do direito tributário.  2ª Ed. São Paulo: Noeses, 2008. 
247 Em sentido contrário: BRUGGER, Florian; LANG, Michael. O papel dos comentários da OCDE na 
interpretação dos acordos de bitributação. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 9. 
São Paulo: Quartier Latin, 2008, ago., ano 3- nº.9, p. 203 – 220. 
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programa a partir daquela irritação interna, seguindo, agora, um procedimento 

derivado de uma outra estrutura, aquela que produz leis. 

 

É dizer, nova comunicação jurídica é produzida através de um novo 

filtro sobre a irritação com sua internalização respectiva, seguindo o programa de 

propósito específico para criação de regras jurídicas, provocando nova irritação no 

sistema jurídico que (re)cria um programa com conteúdo simétrico àquele produzido 

pela maioria do sistema político. 

 

Por fim, faz-se remissão à expressão consideranda de um tratado e 

seu caráter normativo, do que, remissão necessária existe com relação à discussão 

sobre o caráter da ementa de uma lei, que possui caráter normativo, pois faz parte 

da enunciação enunciada e, portanto, serve como elemento condicionante da 

interpretação e aplicação do tratado. 

 

Entretanto, com relação às atas de uma convenção, reunião 

internacional, ressalta-se seu caráter não normativo, pois representa, tão-somente, 

comunicação do sistema político, de caráter prospectivo e meramente protocolar, no 

qual se estabelecem diretrizes para uma futura produção normativa ou ações 

políticas. 

 

6.2.2. Procedimento de produção de tratados e sua i nternalização no direito 

brasileiro. 

 

6.2.2.1. Produção de tratados no âmbito internacional. 

 

Ponto inicial é esquematizar o processo internacional de produção 

de tratados, em uma síntese desta sintática específica e determinada, elucidando 

sua forma estrutural. 

 

Neste contexto, a depender do monismo ou dualismo, portanto, o 

passo final de incorporação é desnecessário, porém, alguma forma de linguagem 

correspondente deve ser eleita para delimitar a validade do veículo introdutor 
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ratificação reconhecida como publicidade (critério de validade) para o direito 

nacional. 

 

No caso do monismo, uma mera notificação publicizada desta 

ratificação é possível, no caso do direito brasileiro, dualista, é necessário o Decreto 

presidencial como elemento de internalização, como será aduzido ainda neste item. 

 

Retomando, o processo de produção de um tratado é delimitado por 

algumas etapas, como definido pelos clássicos doutrinadores internacionalistas248, 

baseados nas definições contidas na Convenção de Viena e/ou na Convenção de 

Havana (ratificada e internalizada pelo Brasil no Decreto 18.956 de 1929) do que se 

selecionam, especialmente: proposta, negociação, aceitação dos termos 

(assinatura), procedimento interno, ratificação, novo procedimento interno de 

internalização (como promulgação ou publicação) e registro – sendo os 

procedimentos internos e o registro opcionais, a despeito da posição citada de 

Mello249. 

 

Basicamente, a proposta é a delimitação, fixação, demarcação da 

classe, dos pontos, da semântica geral a ser discutida no tratado, formalizado em 

um ato de provocação/convocação, a Oferta, especificamente, a Carta Diplomática, 

correspondência oficial, para sentar à mesa de negociação, sendo, portanto, base 

para o processo seguinte, o de negociação. 

 

Recorda-se que, no plano internacional, a União é representada 

através de seu representante plenipotenciário, Presidente da República, que em sua 

posição de Chefe de Estado detém capacidade/competência internacional, conforme 

o artigo 21, I da Carta250. 

 

                                                
248 Como exemplo: REZEK, Francisco. Direito dos tratados.  Rio de Janeiro: Forense, 1984; e 
SILVA, Felipe Ferreira da. Capítulo VII – Tratados internacionais: procedimento de produção, 
recepção no direito interno e questões correlatas. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. (coord.) Curso 
de especialização em direito tributário: estudos an alíticos em homenagem a Paulo de Barros 
Carvalho.  Rio de Janeiro: Forense, 2005. 
249 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional público.  Vol. I e II. 12ª 
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 
250 Art. 21. Compete à União: 
I - manter relações com Estados estrangeiros e participar de organizações internacionais; 
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Neste contexto, alguns atos, como os de negociação, assinatura e 

ratificação do tratado podem ser delegados ao representante plenipotenciário do 

Brasil, como o Ministro das Relações Exteriores, em exemplo prático. 

 

Nesta segunda fase, esta semântica é mais refinada e se chega a 

uma forma de estabilização dos termos dos enunciados enunciados necessários que 

alinham as expectativas normativas e do sistema político em um processo de 

estabilização generalizadora. 

 

É dizer, a negociação dita os termos de um tratado, um texto de 

amplo espectro, extremamente aberto e que demarca uma semântica aberta, 

permitindo um alto grau de consenso entre os participantes desta etapa (dois ou 

mais estados). 

 

Terceira fase é a de assinatura, considerada como estabilização do 

texto básico desta semântica, ou seja, é a etapa final dos marcos anteriores, é o 

produto destes aludidos processos de oferta e negociação. 

 

A partir deste ponto, normalmente, interconecta-se e se condiciona o 

produto final com os procedimentos nacionais de segunda estabilização, 

estabilização de segunda ordem, dada pelo sistema jurídico e político, no esquema 

dos checks and balances. 

 

Neste esquema, normalmente, o legislativo demarca pontos não 

aceitos na ordem interna por vícios de compatibilidade jurídica (validade normativa 

esperada), sendo instrumento de estabilização das expectativas cognitivas e 

estabilização dos sistemas político e econômico. 

 

É dizer, nesta marca temporal cruza-se a ordem política interna e os 

grupos de interesse que condicionam o produto, dentro da programação que permite 

a apropriação do código maioria ou minoria, determinando as condições de 

ratificação, assinatura final, marco da validade no campo internacional. 
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Neste momento apõem-se os elementos de demarcação ou 

diferenciação entre o texto internacional e o espelho vinculante nacional, a validade 

em seu campo internacional sendo condicionada por cortes materiais do texto, de 

sua amplitude e conseqüências semânticas. 

 

Conseqüentemente, realinha-se o texto com os interesses nacionais 

e parte-se para a ratificação, como dito, ato final de aposição de assinaturas, em que 

o texto assume sua potência, com as marcas das reservas de cada um dos 

participantes. 

 

Após a ratificação, um novo procedimento nacional pode ser 

utilizado para a sua estabilização no plano nacional, o que será visto infra. 

 

Por fim, segundo a Carta da ONU e de outros órgãos internacionais, 

o registro de um tratado deve ser realizado na correspondente secretaria para que 

este seja invocado perante este órgão internacional. 

 

Dentro deste processo e seu produto final, tratado internacional 

finalizado, resta elucidar que a estabilização/momento constitutivo da validade 

somente se aperfeiçoa com a ratificação, pois o tratado não teve seu texto 

estabilizado sem as ratificações e correspondentes reservas dos estados 

participantes. 

 

É dizer, para que a norma seja válida internacionalmente, cumprindo 

o procedimento de produção normativo, deve existir mais de uma ratificação, do que: 

duas ratificações são necessárias, nos tratados bilaterais; ou um número mínimo 

exigido de ratificações, nos tratados multilaterais. 

 

Tal posição pode ser considerada como distinta de alguns autores 

internacionalistas251 que tratam o mínimo de depósitos de ratificações como 

condição de vigência e não condição de validade. 

                                                
251 Como exemplo de tal posição: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito 
internacional público.  Vol. I e II. 12ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; REZEK, Francisco. Direito 
dos tratados.  Rio de Janeiro: Forense, 1984; entre outros. 
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Toma-se esta posição do número mínimo de ratificações como 

elemento de validade de um tratado traçando um paralelo com a idéia de que as 

relações jurídicas são bilaterais e que os direitos e deveres recíprocos de um tratado 

devem, portanto, no veículo introdutor, contemplar mais de dois estados vinculados, 

como, também, no pobre exemplo de um contrato com múltiplas partes. 

 

O problema de tal assertiva é que o estado pode se autovincular 

internamente com o tratado através da produção de um Decreto interno posterior à 

sua ratificação, porém, anterior à ratificação por outro estado, produzindo uma 

anomalia, ou seja, um espelhamento de texto internacional sem texto internacional 

válido. 

 

Como solução para o caso concreto, tem-se que tal situação é 

possível, pois o Decreto possui como contraparte da relação jurídica do veículo 

introdutor os súditos daquele estado, apesar de saber que, provavelmente, a 

vigência deste tratado, no plano interno, está prejudicada pela ausência de 

cumprimento do termo desta, dependendo, portanto, quando deste cumprimento, de 

novo Decreto presidencial que realize tal comunicação. 

 

Adicionalmente, deixa-se claro que quando ocorrer acréscimo ou 

diminuição, por ratificação ou denúncia, nos tratados multilaterais, nova 

comunicação jurídica interna deve ser realizada, em que se adiciona ou remove 

aquele país do rol dos coobrigados com seus efeitos para o direito nacional, como 

sempre, através de Decreto presidencial específico. 

 

Neste marco final delimita-se a primeira parte da dupla forma da 

validade de um tratado, ou seja, o seu aspecto internacional, pois a publicidade da 

ratificação é dada de maneira autorreferente, ou seja, é do depósito no órgão 

considerado como competente para tal, como na secretaria da ONU, a exemplo mais 

comum. 

 

6.2.2.2. Internalização dos tratados no direito brasileiro. 

 



 260 

Sendo ratificado o tratado por um país, passo diverso e seguinte é o 

tratamento do processo de incorporação/internalização dele, que pode ser definido 

como a enunciação enunciada, o veículo introdutor de um texto que possui um 

espelho na semântica de outro texto, em outra língua, a língua do direito 

internacional. 

 

Neste sentido, este procedimento permite a diferenciação 

procedimental e hierarquização dos textos jurídicos e, ainda, a diferenciação 

funcional e diferenciação material entre os textos que possuem pontos de irritação 

política distintos. 

 

É dizer, o procedimento de produção normativa, no direito brasileiro, 

apresenta-se como forma de delimitação de adequação à competência e validade 

normativa postas, além, de delimitar formas de relação entre os textos introduzidos e 

a ordem nacional vigente. 

 

Deixa-se claro, portanto, na reafirmação da distinção entre o veículo 

introdutor dos enunciados enunciados do tratado internacional no plano internacional 

e o veículo introdutor destes enunciados enunciados no plano interno, que tanto o 

fato como a relação jurídica correspondente destas normas gerais e concretas são 

distintas. 

 

Elucidando, o fato jurídico do veículo introdutor internacional, tratado 

internacional, é o procedimento em sua esfera internacional, com seus respectivos 

critérios de validade internacionalmente positivados, e a relação jurídica que 

estabelece os direitos e deveres recíprocos possui como sujeitos os estados 

signatários. 

 

No caso do veículo introdutor Decreto presidencial, o fato jurídico é o 

procedimento interno para incorporação, com critérios próprios de validade 

derivantes do direito positivo nacional, e a relação jurídica correspondente se dá 

entre o Estado brasileiro e seus súditos. 
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Obviamente, tendo como premissa o dualismo do sistema nacional, 

em oposição ao chamado monismo moderado da jurisprudência pátria252, tem-se 

que os textos nacionais são espelhamentos dos textos de direito internacional no 

plano interno, sendo o procedimento de produção normativa do direito nacional 

condicionado e intrincado temporalmente ao procedimento de produção normativa 

do direito internacional. 

 

Deixa-se clara que a chamada tendência jurisprudencial e 

doutrinária253 do chamado monismo moderado como o marco do sistema 

constitucional/jurídico brasileiro foi exacerbada com a redação do artigo 5º, § 2º da 

Constituição de 1988254 e a equivocada idéia de interpretação deste parágrafo 

condicionada ao § 1º255. 

 

Esta interpretação toma como base a falsa impressão do 

fundamento de validade de incorporação automática dos tratados que estabelecem 

novos direitos humanos adicionais àqueles originalmente trazidos pela Constituição 

Federal. 

 

Retomando, o espelhamento dos enunciados enunciados destes 

suportes físicos possuem uma relação intrincada, independente em sua sintática e 

interdependente em sua semântica e sob o ângulo do momento de sua produção. 

 

O macro paralelo traçado, portanto é que os procedimentos de 

produção destes textos são distintos, um através da negociação e ratificação, no 

plano internacional e a segunda, no plano interno, de um texto que é uma imagem 

refletida/traduzida pelo mecanismo da incorporação. 

 

Nos mecanismos do procedimento de incorporação há a 

possibilidade de uma provocação do procedimento interno para aquele 
                                                
252 Como exemplo de posicionamento jurisprudencial que é submetido a tal corrente tem-se o 
multicitado RE 80.004 e, mais recentemente, a ADI 1.480 e RE 466.343-SP do STF. 
253 Exemplo: TRINDADE, Antonio A. Cançado. Tratado de direito internacional dos direitos 
humanos. Porto Alegre: Fabris, 1997. 
254 § 2º - Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do 
regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República 
Federativa do Brasil seja parte. 
255 § 1º - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata. 
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procedimento da ordem internacional, com potencial influência em seu conteúdo, por 

meio das reservas, a exemplo. 

 

Especificando, secundariamente, tratando da internalização dos 

tratados no direito brasileiro, deve ser verificado que, para certas classes 

apresentadas dos tratados internacionais, três formas de procedimento de 

incorporação podem ser utilizadas. 

 

Estas três classes, com seus respectivos procedimentos, seriam: os 

tratados que produzam encargos gravosos, como ônus econômico, para o Estado 

Brasileiro; os tratados que não produzam tais encargos, que se subdividem em 

tratados relativos a direitos humanos e aqueles que não possuem conteúdos que 

tratam de direitos humanos. 

 

Obviamente, outros autores podem inverter a forma desta 

classificação, porém, para o caso concreto, mais útil é baricentrar, pôr como pedra 

de toque, a classificação nos tratados com ônus, pois os tratados tributários se 

subsumem a esta espécie. 

 

Tratando, portanto, das marcas da internalização, procedimento de 

produção normativa dos tratados em sua forma de direito interno, tem-se, para cada 

uma destas espécies de tratado uma forma diversa. 

 

Na forma dos tratados internacionais que estabeleçam encargos 

gravosos para o estado brasileiro, tem-se, classicamente, um procedimento 

estabelecido por: autorização do congresso nacional para autorizar o Presidente da 

República a ratificar o tratado internacional neste plano (artigo 49, I256 da Carta) e o 

Decreto presidencial para internalizar a ratificação. 

 

Reitera-se, portanto, que a única forma de interferência do 

Congresso Nacional é por meio de um ato de sua competência originária e que não 

                                                
256 Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou 
compromissos gravosos ao patrimônio nacional; 
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vincule com forca de lei geral e abstrata, somente pessoas determinadas, como o 

Presidente da República, do que o Decreto legislativo previsto no artigo 59, VI da 

Carta257 é o instrumento que melhor se adequa a este procedimento. 

 

Neste contexto, uma importante discussão258 existente é sobre o 

conteúdo e alcance deste Decreto legislativo e sua forca vinculante, especialmente, 

para o caso de denúncia (no plano internacional) e revogação (no plano nacional) do 

tratado e qual o instrumento normativo necessário para a comunicação desta no 

plano nacional. 

 

Delimita-se que o Decreto legislativo serve para dar autorização, que 

é compreendida no sentido de resolver do artigo 49, I, para ratificação trazendo as 

reservas necessárias para tanto, tão-somente. 

 

Este Decreto legislativo traz o texto a ser ratificado em sua forma 

primária no direito brasileiro, com as reservas por parte do executivo, do que novas 

reservas podem ser adicionadas pelo legislativo, positivadas neste Decreto. 

 

Ainda, este mesmo texto poderá sofrer reservas por partes dos 

outros estados participantes da formação do tratado, do que o texto apresentado 

pelo Presidente da República e aprovado pelo parlamento pode não ser o espelho 

perfeito do que será, efetivamente, válido na esfera internacional. 

 

Por tal afirmação, tem-se que o Decreto legislativo não é 

instrumento introdutório de normas no ordenamento brasileiro, pois não denota o 

estado do texto em sua versão final, já que condicionantes internacionais ainda vão 

agir e formatar os enunciados enunciados deste texto, produzindo uma versão final, 

a ser, efetivamente, ratificada por todos os Estados. 

 

Cite-se que as reservas são demarcações sobre a interpretação dos 

tratados ou sobre os enunciados enunciados dos tratados que são suprimidos do 

                                                
257 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de: 
VI - Decretos legislativos; 
258 Este tema ainda está em discussão no STF, especialmente, na ADI 1625. 
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corpo do suporte físico vinculado àquele estado que as realizou ou do campo 

interpretativo, de produção de normas, derivante deste suporte físico, tratado 

internacional. 

 

Recorda-se que, no contexto da função do Decreto legislativo de 

autorização para ratificação após procedimento legislativo específico, tem-se 

passagem nas comissões da casa, especialmente (mas não exclusivamente, pois 

depende da matéria, que pode envolver outras comissões, como a de Defesa 

Nacional, a exemplo), na de Constituição e Justiça e de Relações Exteriores, nas 

quais recomendações são realizadas como ressalvas a serem produzidas ou 

potenciais inconstitucionalidades. 

 

Ainda, neste contexto, delimita-se um interessante paralelo entre o 

Decreto legislativo da autorização para ratificação com a idéia das leis delegadas, 

positivada no artigo 68 da Carta259 combinado com o supracitado artigo 48, I, no 

caso específico e determinado dos tratados tributários. 

 

Neste contexto, o congresso deve delimitar a autorização para o 

executivo produzir legislação através de Decreto presidencial que tem função de lei 

em sentido material, sendo forma de delegação de competência para produção 

normativa. 

 

Recorda-se que as leis delegadas são pouco utilizadas no sistema 

brasileiro, porém muito utilizadas em matéria tributária em ordenamentos 

estrangeiros, como o italiano. 

 

                                                
259 Art. 68. As leis delegadas serão elaboradas pelo Presidente da República, que deverá solicitar a 
delegação ao Congresso Nacional. 
§ 1º - Não serão objeto de delegação os atos de competência exclusiva do Congresso Nacional, os 
de competência privativa da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada à lei 
complementar, nem a legislação sobre: 
I - organização do Poder Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; 
II - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, políticos e eleitorais; 
III - planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos. 
§ 2º - A delegação ao Presidente da República terá a forma de resolução do Congresso Nacional, que 
especificará seu conteúdo e os termos de seu exercício. 
§ 3º - Se a resolução determinar a apreciação do projeto pelo Congresso Nacional, este a fará em 
votação única, vedada qualquer emenda. 
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Portanto, o desenho do texto final é condicionado a uma autorização 

inicial, apresentação dele pelo Presidente da República, Chefe de Estado, para 

análise e ponderações no procedimento de alinhamento do código maioria do 

sistema político para produzir um resultado sustentável e não entrópico desta 

programação comum e pressuposta dos sistemas político e jurídico. 

 

Como segunda marca e termo final deste procedimento de 

internalização dos tratados internacionais, tem-se o Decreto presidencial, que se 

convencionou na doutrina como o elemento de demarcação da validade interna do 

tratado, pois determina que esta norma ingressa no sistema de direito positivo do 

Brasil, no caso concreto. 

 

Logo, o Decreto presidencial é a única forma de expressão 

normativa do Presidente da República com permanência temporal como aduzido do 

mesmo artigo 84, IV260, diversamente das medidas provisórias, que têm validade e 

vigência temporalmente limitadas, algo não compatível com a necessidade de 

estabilidade dos tratados internacionais. 

 

Recorda-se, ainda que a competência do Decreto presidencial, pode 

ser, ainda, dessumida do artigo 84, VII e VIII da Carta261 dentro da competência 

internacional do Chefe de Estado e, sendo estes Decretos única forma para dar 

publicidade/validade normativa a esta ratificação. 

 

Neste contexto, deixa-se claro que a delegação dos poderes do 

Presidente da República para o representante plenipotenciário na esfera 

internacional não implica delegação na esfera interna para, por exemplo, 

comunicação do cumprimento da marca de validade ou vigência de um tratado no 

plano internacional (como o número mínimo de ratificações) e o seu termo no plano 

nacional ou comunicação de denúncia. 

 
                                                
260 IV - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir Decretos e regulamentos para 
sua fiel execução; 
261 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República: 
VII - manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus representantes diplomáticos; 
VIII - celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso 
Nacional; 
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Concluindo parcialmente, o Decreto legislativo autoriza a produção 

normativa condicionada do Presidente da República e este o faz mediante o Decreto 

presidencial de internalização/incorporação ao ordenamento nacional, sendo 

expressão do procedimento (especialmente publicidade), matéria e órgão 

competente, necessários para satisfazer os critérios normativos de validade. 

 

Deixa-se claro que o Decreto presidencial não é forma de 

promulgação, mas forma de criação normativa autônoma, apesar de ser 

condicionada em seu conteúdo por intermédio do Decreto legislativo262. 

 

A interpretação destes autores advém da atecnia da redação dos 

artigos 1º, I263, e artigo 2º, I264, ambos, do Anexo do Decreto 4.520 de 2002, que 

estabelece as regras sobre a publicidade legislativa e o diário oficial. 

 

Esta atecnia é afirmada por dois argumentos, sendo o primeiro que 

o momento de produção de tal Decreto é de conveniência do Presidente da 

República, tanto naquele de ratificação como naquele de revogação derivante da 

denúncia, diversamente da promulgação que é ato vinculado e passível de sanção. 

 

Segundo argumento é o fato que o Decreto presidencial não possui 

a função de ser o instrumento introdutório de promulgação, pois o instrumento 

introdutório da promulgação faz parte da própria enunciação enunciada das leis, 

conforme o artigo 4º da Lei Complementar 95 de 1998265, que trata sobre o 

procedimento de produção legislativa. 

 

                                                
262 Como exemplo de autores que entendem o Decreto presidencial como forma de promulgação: 
MELLO, Celso DUVIVIER de Albuquerque. Curso de direito internacional público.  Vol. I e II. 12ª 
Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 
263 Art. 1o  Incumbe ao Poder Executivo, por intermédio da Imprensa Nacional da Casa Civil da 
Presidência da República, a publicação: 
II - dos tratados, convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional; e 
264 Art. 2o  São obrigatoriamente publicados, na íntegra, no Diário Oficial da União: 
II - os tratados, as convenções e outros atos internacionais aprovados pelo Congresso Nacional e os 
respectivos Decretos de promulgação; 
265 Art. 4o A epígrafe, grafada em caracteres maiúsculos, propiciará identificação numérica singular à 
lei e será formada pelo título designativo da espécie normativa, pelo número respectivo e pelo ano de 
promulgação. 
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Concluindo parcialmente, a validade, em seu caráter interno, é posta 

no sistema, ou seja, no Decreto presidencial da ratificação ou no Decreto 

presidencial que confirma/comunica a confirmação das outras ratificações, quando o 

caso, não relacionada à validade internacional, mas simétrica a ela, como será visto 

no tópico sobre a vigência do tratado, infra. 

 

Cite-se que a posição adotada é semelhante a do Supremo Tribunal 

Federal266, mas não é unânime na doutrina nacional, do que, como autores 

divergentes, tem-se, especialmente, Barros Carvalho267 com sua idéia de validade e 

vigência a partir do Decreto legislativo e Taveira Tôrres268 com a validade e vigência 

condicionadas à ratificação. 

 

Como segundo procedimento de internalização de tratados 

internacionais, tem-se aquele mais simples que é o dos tratados que não tratem de 

encargos gravosos, nem de direitos humanos, pois estão na competência plena e 

incondicionada do Presidente da República.  

 

Nesta internalização, entre a assinatura e a ratificação inexiste 

qualquer procedimento do parlamento, Decreto legislativo, pois não existe elemento 

interno que condicione, interconecte, os procedimentos de produção normativos 

nacionais e internacionais. 

 

Portanto, o procedimento segue o rito internacional e produz sua 

validade nacional através, tão-somente, do Decreto presidencial, desconectado de 

um Decreto legislativo autorizativo, criando uma exceção mais genérica de 

desnecessidade de Decreto legislativo. 

 

                                                
266 Como exemplo tem-se a Carta Rogatória 8279-4. 
267 CARVALHO, Paulo de Barros. O princípio da territorialidade no regime de tributação da renda 
mundial (Universalidade). In: IBET. Justiça Tributária . SP: Max Limonad, 1998; e, mais 
recentemente, em: CARVALHO, Paulo de Barros. Tratados internacionais destinados a evitar dupla 
tributação e incidência de imposto sobre a renda no Brasil: Análise do regime jurídico tributário das 
atividades de navegação marítima envolvendo Brasil e Itália. In: Revista Tributária das Américas.  
São Paulo: Revista dos Tribunais, jan. – jun., 2010, p. 341-379. 
268 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Cite-se que os casos aludidos por Rezek269 de desnecessidade de 

ratificação, ou seja, os tratados interpretativos, aqueles que são decorrentes lógicos 

de tratados anteriores e aqueles que estabelecem bases para futuras modificações, 

somente podem prescindir de Decreto quando não trouxerem encargos gravosos, no 

sentido aludido, supra. 

 

Terceira forma de internalização destes tratados é dos tratados sem 

ônus vinculados a direitos humanos, em que o procedimento é semelhante ao dos 

tratados com ônus, porém, há um quórum para o Decreto legislativo que não uma 

maioria simples, mas uma maioria de três quintos, idêntica àquela das emendas 

constitucionais, conforme o artigo 5º, § 3º da Carta Modificada. 

 

A expressão “aprovados” contida neste parágrafo deve ser 

compreendida no mesmo esquema da expressão “resolver” do artigo 49, I, ou seja, 

como procedimento de estabilização do texto do tratado internacional para sua 

ratificação, porém, com a distinção citada da necessidade de um quórum qualificado 

para a aprovação deste Decreto legislativo. 

 

Complementarmente, denota-se que há a impossibilidade de 

revogação do Decreto presidencial por se tratar do direito derivante de cláusula 

pétrea. 

 

6.2.3. Revogação, solução de antinomias, hierarquia  e tratados internacionais: 

Treaty override . 

 

No campo internacional, o direito pressupõe, em sua forma de 

(re)estabilização a possibilidade de mudança dos marcos legais, através de 

descartes e rearranjos textuais, mais conhecidos como denúncia270 e revogação, 

termos simétricos, um para a validade no campo internacional e outro para a 

validade no campo nacional 

 

                                                
269 REZEK, Francisco. Direito dos tratados.  Rio de Janeiro: Forense, 1984. 
270 Aqui e em várias passagens, deixa-se claro que o termo denúncia é utilizado como sinônimo de 
revogação nos casos de denúncia por parte do Brasil ou de denúncia de terceiros de tratados 
bilaterais. 
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Esclarece-se que a denúncia possui duas espécies/conseqüências 

distintas, podendo gerar a invalidade internacional de um tratado, no caso de tratado 

bilateral, ou pode, tão-somente, gerar a invalidade daquele tratado com relação 

àquele país que o denunciou, quando se tratar de tratado multilateral. 

 

Logo, o Brasil pode provocar a revogação do tratado, no campo 

internacional, ou pode ser sujeito de uma provocação de revogação, quando o 

tratado é denunciado por um sujeito vinculado àquele tratado bilateral, o que gera a 

extinção daquele compromisso. 

 

Nestes contextos, a validade dos tratados internacionais em sua 

dúplice forma, nacional e internacional, acaba sendo extinta por um ato de decisão 

específico e determinado, o ato que retira a outra norma do sistema, excluindo-se o 

caso de inconstitucionalidade. 

 

É dizer, a revogação/denúncia, não são formas de declaração da 

invalidade de um texto por incompatibilidade com a constituição, não sendo parte da 

função judicante, nem, mesmo, da revogação por meio de resolução do senado nos 

casos de inconstitucionalidade no controle difuso. 

 

Cite-se que a declaração de inconstitucionalidade deve ser 

realizada, em controle concentrado, em única instância, e, em controle difuso em 

recurso extraordinário, pelo STF, conforme a interpretação do artigo 102, I, a da 

Constituição Federal271, e do artigo 102, III, b272, respectivamente. 

 

Ressalta-se que a definição, para os efeitos do primeiro artigo 

citado, de ato normativo federal deve conter a espécie tratado, sob pena de 

                                                
271 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: 
I - processar e julgar, originariamente: 
a) a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a ação 
declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 3, de 1993) 
272 III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última instância, 
quando a decisão recorrida: 
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; 
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ausência de sentido da competência da primeira alínea citada em contraposição a 

maior competência da segunda. 

 

É dizer, não seria admissível que, em sede de recurso 

extraordinário, fosse possível julgar a constitucionalidade de tratado e não existisse 

a mesma competência no julgamento em única instância. 

 

Complementarmente, ressalta-se que cabe ao STF o julgamento da 

constitucionalidade, não da oportunidade e materialidade do tratado, sendo, 

portanto, possível, tratar compatibilidades com a constituição. 

 

Quando delimitada e declarada esta incompatibilidade, deve o país, 

através de seu representante, de forma compulsória, denunciar o tratado, sob pena 

de restar vinculado na ordem internacional, sujeito às sanções previstas no tratado 

ou na jurisdição internacional. 

 

Na situação de conflito entre tratado e leis em sentido estrito, tem-se 

posição de que se trata de diferentes competências que resultam em ineficácia 

técnico-sintática positiva das normas nacionais, de forma análoga à chamada 

eficácia contida das normas constitucionais273, cabendo resolução desta antinomia 

no ato de aplicação, com prevalência da norma internacional sobre aquela de direito 

interno. 

 

Retomando, resta definir, portanto, o que significa denúncia e como 

esta se processa no plano interno e internacional. 

 

Denúncia é o nome dado ao ato do plenipotenciário de um Estado 

que deposita este ato no fórum escolhido para o tratado, bilateral ou multilateral, 

comunicando, por meio deste, a revogação do tratado, a revogação das obrigações 

do veículo introdutor e, portanto, das normas introduzidas. 

 

                                                
273 Como importante estudo comparativo das formas de eficácia, apesar de não utilizar esta 
específica nomenclatura: DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito.  21ª 
ed. São Paulo: Saraiva, 2010. 
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Obviamente, tal ato pressupõe a competência de realização do 

mesmo, por uma autoridade competente, sujeito plenipotenciário, a qual é dada a 

capacidade desta revogação no plano internacional, recordando que a comunicação 

da denúncia no plano nacional deve ser feita pelo Presidente da República, tão-

somente. 

 

Muito se discute se o Decreto legislativo daria uma competência 

plena ao Presidente da República para denunciar o tratado em sua livre convicção e 

livre iniciativa, tendo, portanto, o Decreto legislativo uma função tríplice, ou seja, 

negociação dos tratados de maneira ampla, incluindo a: ratificação, denúncia e 

revogação no plano interno como instrumentos desta delegação, desta decisão 

política. 

 

Deixa-se claro que o Decreto legislativo não confere estes poderes 

de negociação estratégica dos ônus internacionais assumidos, por dois motivos: pela 

simetria do Decreto às leis delegadas, em que sua revogação depende de 

autorização do congresso; e pela necessidade de que o procedimento de denúncia 

seja simétrico àquele de ratificação. 

 

Com relação à simetria da delegação, tem-se que este argumento 

criado é, apenas, para validar o raciocínio do segundo, delimitando uma forma 

paralela de ação por parte do legislativo, pois o tratado não é considerado como lei 

em seu sentido formal. 

 

Sobre o segundo argumento, tem-se que a denúncia deve ser 

simétrica à ratificação, ou seja, o procedimento exigido para denúncia deve ser o 

espelho daquele exigido para a ratificação274. 

 

Neste sentido, os tratados sem encargo gravoso e que não tratem 

de direitos humanos seriam de livre denúncia, como aduzido no ponto anterior. 

 

                                                
274 Como autores que entendem contrariamente a esta posição: MELLO, Celso D. de Albuquerque. 
Curso de direito internacional público.  Vol. I e II. 12ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; e 
SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributário internacional – métodos de soluç ão dos conflitos.  São 
Paulo: Quartier Latin, 2006; entre outros. 



 272 

Já nos tratados de direitos humanos, há a hipótese de denúncia, 

porém, não existe a possibilidade de invalidação destes no plano nacional, pois há 

uma incorporação imediata deste ao campo semântico das cláusulas pétreas da 

Constituição. 

 

Finalmente, nos tratados que tratam de encargos gravosos, 

especialmente, naqueles tributários, tem-se que esta retirada destes encargos, 

provavelmente cria outros, do que, também, há a necessidade de autorização 

legislativa, através do Decreto legislativo. 

 

Esta posição está em julgamento na citada ADI 1.625, que está com 

maioria para a tese de que se exige Decreto legislativo para a denúncia de um 

tratado, não sendo ato unilateral da presidência da república. 

 

Obviamente, tal Decreto legislativo é seguido pelo Decreto 

presidencial que incorpora ao ordenamento nacional, através do veículo introdutor 

competente, a norma de revogação daquele tratado. 

 

Neste contexto, o Decreto presidencial é o instrumento do segundo 

aspecto da retirada/revogação dos enunciados enunciados dos tratados, do que é o 

instrumento que determina a retirada de validade destes textos no direito interno 

como contraparte internalizada da denúncia. 

 

Cite-se que a prática nacional sobre a comunicação de denúncias 

consolidada pela Receita Federal do Brasil é por meio dos atos declaratórios 

executivos, como no caso do Ato Declaratório Executivo SRF 72 de 2005, que trata 

sobre a comunicação da denúncia do tratado Brasil-Alemanha por este último, o que 

implicava sua não aplicação pelo Brasil a partir de 2006. 

 

No contexto da revogação/denúncia dos tratados e a validade desta 

no direito interno de um país, um tema importante é o chamado treaty override. 

 

Esta expressão refere-se à possibilidade de revogação de tratado 

internacional, no âmbito interno, de forma: 
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• Direta por: ato normativo de direito interno posterior, que seja 

uma lei, no âmbito geral e abstrato, a partir de uma revogação 

explícita, nos termos do supracitado artigo 9º da LC 95/08 ou, 

implícita, tácita, com suas ressalvas, nos termos do artigo 2º 

da LICC; uma sentença, no âmbito individual e concreto, em 

que a sentença delimita uma existência de treaty override no 

caso concreto; ou 

 

• Indireta, quando há uma não aplicação do tratado de maneira 

coordenada, implicando um treaty override não positivado e 

que será verificado na redundância destas não 

comunicações. 

 

Recorda-se que tal processo pode ocorrer, ainda, de maneira total 

ou parcial, ou seja, aplicando-se a todos os enunciados enunciados do tratado ou 

apenas partes destes. 

 

Neste ponto, abre-se parêntese para delimitar a impossibilidade de 

tal superação legislativa por ausência de competência ou, mesmo, por 

impossibilidade material de tal superação, dadas as relações de coordenação e 

subordinação no desenho da competência legislativa, porém, aduzem-se as 

clássicas doutrinas sobre este instituto (ainda que com outras nomenclaturas). 

 

É dizer, várias são as teses doutrinárias e jurisprudenciais que 

tratam sobre a matéria, obviamente, orientando notas sobre o posicionamento 

escalonado e hierarquia dos tratados no direito brasileiro, em sua validade interna ao 

sistema brasileiro, obviamente. 
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Inicialmente, existem os autores que tratam do chamado monismo 

moderado, com prevalência do direito internacional, mais aceito pela doutrina275 e 

pela jurisprudência do STF pré-RE 80.004. 

 

Secundariamente, tem-se a jurisprudência que afirma o monismo 

moderado com prevalência do direito interno do sistema brasileiro, dentro da 

orientação pós 1977 do STF, no RE 80.004 (que tratava sobre os tratados 

normativos), delimitou a possibilidade do treaty override em outras matérias, mas 

não tratou especificamente do caso tributário, apenas o mencionou em obter dictum, 

o que foi repetido na ADI 1.480, reafirmando tal forma já sobre a constituição de 

1988. 

 

Basicamente, no julgamento da ADI 1.480, tem-se os argumentos 

seguintes, sucintamente: os tratados internacionais são incorporados como leis 

ordinárias; a revogação se dá por estes instrumentos normativos ou instrumentos 

superiores hierarquicamente (para o STF) como leis complementares; os tratados 

internacionais não podem tratar de competência de Lei complementar; a solução de 

antinomias entre tratados e leis ordinárias se dá pelas regras pressupostas de 

Bobbio276. 

 

Dentro da esfera jurisprudencial, recorda-se o recente e importante 

julgamento do Resp 426.945, que estabeleceu que o tratado prevalece sobre lei 

interna, reafirmando o artigo 98 de maneira plena, apesar de não ter sido somente 

este o fundamento da decisão, pois o princípio da não discriminação internacional foi 

fundamental para a mesma. 

 

Cite-se que o uso artigo 98 do CTN como único fundamento de 

supremacia do direito internacional sobre o direito interno na área tributária não é 

aceito, pois, como dito, considera-se que tal artigo poderia inexistir e, ainda assim, 

deveria haver a prevalência da legislação internacional sobre a interna277. 

                                                
275 Como exemplo já citado: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional 
público.  Vol. I e II. 12ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 
276 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 7a edição. Brasília: UNB, 1996. 
277 Em mesmo sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Importante é mencionar que tal posição é, aparentemente e 

indiretamente, reconhecida, pela Receita Federal do Brasil, que produziu a IN 244 

de 2002, determinando algumas regras a serem seguidas para interpretar estas 

Convenções, o que se auxilia na uniformização de procedimentos e determinação 

certas relações entre direito interno e internacional, especialmente prevalência dos 

tratados na aplicação das alíquotas mais baixas destas convenções. 

 

Da mesma forma, nos artigos 4º a 8º desta IN há o necessário o 

estabelecimento de procedimentos para as trocas de informações e formas 

documentais aceitas para tanto. 

 

Prosseguindo, vários autores defendem que o princípio da 

especialidade seria a forma de resolver antinomias gerais entre legislação interna e 

os tratados, do que o tratado seria especial em relação a uma lei, algo 

completamente fora de sintonia com a idéia que a semântica do texto é que 

condiciona a delimitação entre especialidade e generalidade entre dois textos, e não 

sua enunciação enunciada, tão-somente. 

 

Outro argumento bastante utilizado é o da distinção entre leis 

nacionais e federais, sendo as primeiras de competência simetricamente 

comparáveis ao chefe de estado e as segundas ao chefe de governo. 

 

Neste sentido, delimita-se que as leis nacionais não podem ser 

revogadas por leis federais, o que sustentaria a tese da possibilidade de concessão 

de isenções por tratados internacionais, em detrimento da vedação constitucional, a 

exemplo278.  

 

Efetivamente, o argumento utilizado, aqui, é o de que a lei não é 

veículo introdutor autorizado a revogar o Decreto que internaliza o tratado, pois a 

competência de produzir tais textos é dada ao Presidente da República, tão-

somente, em ato conjunto e condicionado pelo congresso nacional, não 

                                                
278 Com esta fundamentação: BORGES, Souto Maior. Isenções Tributárias.  2ª ed. São Paulo: 
Sugestões Literárias. 1969. 
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unilateralmente, pois a representação internacional e sua face/espelhamento 

nacional são do Presidente da República, tão-somente. 

 

Na especialidade tributária com a avaliação do artigo 98 do CTN 

como válido, em detrimento de alguns autores, tem-se argumentos complementares 

a estes já aduzidos. 

 

Na solução do STF do multicitado leading case, RE 80.004, o relator 

Cunha Peixoto denota que a lei não pode revogar o contrato, que é lei específica e 

válida escolhida/criada pelas as partes, do que a aplicabilidade do artigo 98 do CTN 

elucida tal interação. 

 

A solução de Rezek279 é de visualizar a regra do artigo 98 do CTN 

que contrapõe as demais leis a si e não ao tratado, resolvendo o conflito a partir da 

prevalência de Lei complementar nacional (CTN) sobre lei ordinária. 

 

Interessante é a posição sobre artigo 98 do CTN de Moreira Alves, 

no RE 90.824/SP, delimitando que a espécie de tratado é irrelevante sob o ângulo 

deste artigo, com o qual concorda Xavier280, pois há a prevalência do tratado pela 

primazia do direito internacional conforme condiciona esta norma. 

 

Entretanto, esta análise sob o ângulo do artigo 98 do CTN não é 

necessária, apesar de este artigo ser importante sob o ponto de vista didático, 

elucidativo para o sistema do direito brasileiro. 

 

Neste sentido, o artigo 98 do CTN é uma (re)positivação da idéia do 

dualismo brasileiro, que denota a prevalência do direito internacional internalizado 

em detrimento do direito interno, ainda que posterior, como ressaltado por Taveira 

Tôrres na doutrina nacional281. 

 

                                                
279 REZEK, Francisco. Direito dos tratados.  Rio de Janeiro: Forense, 1984. 
280 XAVIER, Alberto. Direito tributário internacional do Brasil.  6ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 
2003. 
281 TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação internacional sobre as rendas de em presas.  2ª ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 



 277 

Recorda-se, neste sentido, que esta prevalência não é dada pelo 

aspecto da especialidade do tratado em detrimento da generalidade das leis, como 

ressaltado por alguns internacionalistas. 

 

Outros pontos importantes, no contexto das especificidades das 

revogações no plano nacional, foram postos no julgamento do RE 466.343-SP, em 

que o STF está superando a jurisprudência do HC 72131-RJ, ou seja, discute-se o 

desenho da constitucionalização dos tratados que tratam sobre direitos humanos. 

 

Porém, tal jurisprudência, ainda, não procedeu a uma definição 

específica a direitos humanos, que deve ser considerado sob uma ótica estrita, no 

esquema do artigo 5º, § 3º da Carta, o que auxiliaria na solução de antinomias entre 

tratados e leis ou emendas constitucionais, pois tais garantias não seriam revogáveis 

por serem cláusulas pétreas, após internalizadas. 

 

Reitera-se o entendimento que o artigo 5º, § 3º da CF, não é 

considerado como aplicável à matéria tributária a despeito de vários autores 

nacionais282. 

 

Conclusão parcial, portanto, na generalidade do tema e na 

especificidade do direito tributário e direitos humanos, é que inexiste, na Carta 

Nacional, norma que trate da revogação de tratados por leis. 

 

Tal idéia deriva da não equivalência de um com relação ao outro em 

seu processo de produção e, ainda, como dito, o Decreto legislativo corresponde a 

uma lei delegada para o executivo, ou seja, ordem específica e determinada para 

produzir estes instrumentos de maneira biforme, no plano nacional e internacional. 

 

Tecnicamente, portanto, a partir do veículo introdutor Decreto 

presidencial que internaliza norma introduzida, enunciado enunciado de tratado 

internacional, somente decisão do STF ou novo Decreto presidencial com este fim 

                                                
282 Como exemplos já citados: CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional 
tributário. 19ª edição. São Paulo: Malheiros, 2004; e outros. 
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específico podem realizar revogação, recordando que este Decreto deve ser, 

apenas, posterior à denúncia do tratado no plano internacional. 

 

Sumarizando, o Decreto presidencial que internaliza estes 

enunciados enunciados e aquele que internaliza a denúncia e sua contraparte 

revogação são, sempre, temporalmente posteriores a finalização do procedimento 

internacional. 

 

Porém, estes Decretos não são logicamente posteriores, do que, um 

lapso temporal pode existir entre a entrada no sistema brasileiro e a entrada no 

plano internacional, o mesmo ocorrendo com a denúncia, que opera efeitos 

internacionais e pode não ser internalizada, nacionalmente. 

 

Prosseguindo no tema do item, reitera-se, portanto, que, já definida 

a diferenciação entre revogação e solução de antinomias no tópico específico, 

supra, tem-se como necessário delimitar que as relações de coordenação e 

subordinação existentes entre normas derivantes da internalização de tratados 

internacionais e o direito interno são produzidas através de solução de antinomias e 

nunca de revogação, adotando ou não a possibilidade de treaty override no direito 

brasileiro. 

 

É dizer, o problema desta relação entre normas internas e 

internacionais é de ineficácia técnico-sintática positiva por meio do veículo introdutor 

tratado, não problema de revogação da norma do tratado por norma de direito 

interno ou vice-versa. 

 

Tal idéia está em sintonia com o voto do ministro Leitão de Abreu no 

RE 80.004/SE, com a ressalva que o resultado é oposto, ou seja, prega-se, aqui, a 

prevalência (como critério de solução de antinomias, não revogação) do direito 

internacional sobre o direito interno, diversamente da prevalência (não revogação) 

do direito interno sobre o direito internacional positivada no voto do ministro. 

 

Elucidando, na contraposição de um tratado anterior ou posterior a 

uma lei interna, o tratado impede a produção de efeitos da lei até que seja retirado 
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do sistema por norma competente, que seja Decreto presidencial autorizado por 

Decreto legislativo, quando o caso, pós-denúncia do tratado no plano internacional. 

 

Ou seja, o Decreto presidencial, neste contexto, possui duas 

funções, a de declarar a denúncia no plano nacional permitindo uma desobrigação 

referente ao plano internacional do contrato, vinculada aos súditos brasileiros, e o de 

revogar o outro Decreto presidencial no plano local, revogando, portanto, o conteúdo 

do tratado. 

 

Portanto, quando revogado o enunciado enunciado tratado no plano 

interno, a lei posterior ou anterior passa a ser, novamente, vigente, sendo um 

processo, como dito, semelhante a revogação de uma norma de isenção, que 

produz efeitos através do mesmo processo de ineficácia técnico-sintática positiva 

que os tratados, apesar de fundamentos materiais diversos. 

 

Como segunda formulação clássica283 a respeito das regras de 

coordenação ou subordinação dos tratados, tem-se a idéia implícita de hierarquia, 

do que os tratados normalmente são tidos como com hierarquia: supraconstitucional; 

constitucional; infraconstitucional, porém, supralegal; com paridade com Lei federal.  

 

Neste contexto, rejeitam-se tais idéias de hierarquização 

verticalizada baseada no veículo introdutor da norma jurídica, recordando que as 

dimensões da hierarquia podem ser formais ou materiais, cada uma delas 

determinando284 as relações de coordenação ou subordinação entre as normas 

jurídicas no sistema. 

 

Em outro giro, recorda-se que a determinação da validade e 

possibilidade de revogação de uma norma jurídica por outra não são dadas através 

da hierarquia, mas através do desenho da competência de uma norma, em seus 

aspectos objetais e procedimentais. 

                                                
283 Tais investigações imputadas às especificidades dos vários ordenamentos jurídicos nacionais 
podem ser intuídas em: MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito internacional 
público.  Vol. I e II. 12ª Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 
284 As idéias de hierarquização formal e material, utilizadas, são semelhantes àquelas expostas por: 
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 
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Neste sentido, formalmente, os tratados são subordinados, por seu 

procedimento, à Constituição, e, materialmente, podem subordinar ou serem 

subordinados através das relações de semântica entre textos, no contexto citado da 

distinção entre definição e conceito. 

 

Recorda-se que esta posição assumida em rejeitar estas espécies 

de hierarquia não é compatíveis com, a exemplo, o assumido pelo Ministro Celso de 

Melo na supracitada ADI 1.480, a exemplo. 

 

6.3. Validade e vigência dos tratados internacionai s: casos complexos. 

 

Ponto inicial é definir o conceito de vigência dos textos normativos, 

que seria sua capacidade de positivação/extrapolação, por meio da produção de 

normas individuais e concretas, derivantes de atos de aplicação válidos, 

pressupondo, portanto, de normas gerais e abstratas válidas. 

 

Neste campo, portanto, vigência e validade são acoplados em sua 

escala temporal, pois não é possível norma vigente sem validade pressuposta e 

logicamente precedente, ao menos no plano da debreagem temporal enunciva285 

criada no interior da norma jurídica individual e concreta, com seu verbo no pretérito. 

 

Obviamente, existe a distinção traçada por Ferraz Júnior286 entre 

vigência e vigor, em que a primeira é a possibilidade de aplicação, ainda, no 

momento de validade de uma norma, enquanto o vigor é a possibilidade futura de 

produção normativa captar atos passados que estavam no âmbito temporal da 

vigência. 

 

A distinção entre vigência e vigor pode utilizar a distinção entre 

tempo do fato e tempo no fato. 

 

                                                
285 Novamente, utiliza-se a nomenclatura de: FIORIN, José Luiz. As astúcias da enunciação.  2ª Ed. 
São Paulo: Ática, 2005. 
286 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito.  5ª Ed. São Paulo: Atlas, 
2007. 
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Na vigência o tempo do fato está no plano da possibilidade de 

produção de efeitos de uma norma jurídica (vigência) e validade presentes naquele 

corte temporal. 

 

Diversamente, no vigor, no tempo no fato a norma era válida e 

vigente, mas no tempo do fato  a norma não era mais válida, por ter sido revogada, 

porém, por conta deste vigor, o processo de positivação ainda pode ser 

desencadeado, ou seja, ainda pode ser criada a norma individual e concreta 

projetando seus efeitos para o passado. 

 

Neste sentido, verifica-se que validade e vigência, em sua 

correlação, também, apresentam uma simetria no campo dos enunciados 

enunciados contidos nos tratados internacionais, pois ambos são biformes, nacionais 

e/ou internacionais, sendo simétricas suas relações no campo nacional e 

internacional. 

 

Deixa-se claro, portanto, que, sempre, os atos de validade ou de 

revogação nacionais sucedem os atos internacionais de ratificação e denúncia, 

porém, por variados motivos, esta sucessão pode não ser imediata, mas, diferida, 

deixando o direito interno com uma validade/vigência que o direito internacional não 

mais possui. 

 

Desambiguando, a validade nacional depende da ratificação, tão-

somente, sendo autorreferente, ainda que a validade internacional dependa de mais 

de uma ratificação para aperfeiçoar o tratado como instrumento introdutório válido no 

sistema. 

 

Portanto, a validade nacional pode ser anterior à validade 

internacional, o mesmo ocorrendo com a vigência, pois pode ocorrer a vigência 

nacional antes da vigência internacional, porém, esta vigência é unilateral, como em 

certos atos para evitar a dupla tributação. 

 

De maneira distinta, no caso de denúncia, a extinção da vigência e 

da validade são projetadas, sempre, primeiramente, no plano internacional para 
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depois produzirem efeitos no plano nacional, novamente, permitido o diferimento, ou 

seja, permanência destas normas no sistema nacional após a denúncia do tratado 

por uma das partes, retirando sua validade/vigência no plano internacional, 

permanecendo, entretanto, no plano nacional como norma válida e vigente. 

 

É dizer, a validade e vigência são extrapoladas por compromissos 

indiretos, mas correlatos, paralelos, não se implicando, nem se anulando, 

reciprocamente, ou seja, a invalidade ou revogação no plano internacional não 

implica o mesmo no plano nacional e vice-versa. 

 

Igualmente, a validade e vigência no plano internacional não são 

vinculadas com a validade e vigência no plano nacional, pois, como dito, ainda nos 

casos do § 1º e § 2º do artigo 5º da Carta, exige-se um Decreto presidencial que 

outorgue a validade a um enunciado enunciado idêntico àquele do tratado 

internacional no plano nacional. 

 

Reitera-se, portanto, o isolamento, de maneira autista, parcialmente, 

as validades e vigências no plano interno daquelas do plano internacional, ou seja, a 

validade nacional independe da validade internacional, apenas da ratificação 

internacional, apesar de, temporalmente, ser condicionada por este procedimento. 

 

Tecnicamente, a vigência interna ocorre após aquela internacional, 

retroatividade espelhada, como em Xavier287 e no antigo Parecer Normativo do 

Coordenador do Sistema de Tributação 03/1979, ainda que trate da Constituição 

revogada. 

 

Exceção, já citada, a esta normalidade ocorre pela possibilidade do 

Decreto presidencial trazer disposição distinta sob este ângulo, determinando uma 

vigência antecipada, por meio de medida unilateral, pois, como dito, a vigência 

interna é independente da vigência internacional, apesar de seu texto ser 

condicionado àquele já ratificado. 

 

                                                
287 XAVIER, Alberto. Direito tributário internacional do Brasil.  6ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 
2003. 
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Sinteticamente, portanto, o Decreto presidencial somente pode ser 

produzido após a ratificação, recordando que um novo Decreto presidencial deve ser 

produzido se forem feitas reservas de outras partes signatárias que alterem pontos 

fundamentais de obrigações recíprocas do tratado. 

 

Elucidando, a partir da validade internacional (re)configura-se a 

norma introduzida nacional para evitar assimetrias entre os enunciados enunciados, 

por meio de criação de uma rede recursiva que liga estes enunciados enunciados do 

tratado internalizado nacional àqueles do tratado internacional. 

 

Outrossim, uma assimetria de tratamento é criada, pois a validade 

nacional pressupõe a validade do ato brasileiro de ratificação internacional e a 

vigência nacional não pressupõe a vigência internacional, somente a validade 

nacional. 

 

Importante, também, é tratar sobre as regras de vigência no direito 

brasileiro, que possuem, normalmente, um prazo específico ou se subsumem a Lei 

de Introdução ao Código Civil no seu artigo 1º288, combinado com as regras dos 

artigos 3º, III289, artigo 8º e seus parágrafos290 da LC 95 de 1998 que tratam sobre a 

forma de cláusulas de vigência. 

 

No plano internacional é comum que a vigência se dê em um prazo 

determinado após a ratificação por um número determinado de países, a exemplo, 

sendo uma forma de vigência condicionada. 

                                                
288 Art. 1o  Salvo disposição contrária, a lei começa a vigorar em todo o país quarenta e cinco dias 
depois de oficialmente publicada. 
289 Art. 3o A lei será estruturada em três partes básicas: 
III - parte final, compreendendo as disposições pertinentes às medidas necessárias à implementação 
das normas de conteúdo substantivo, às disposições transitórias, se for o caso, a cláusula de vigência 
e a cláusula de revogação, quando couber. 
290 Art. 8o A vigência da lei será indicada de forma expressa e de modo a contemplar prazo razoável 
para que dela se tenha amplo conhecimento, reservada a cláusula "entra em vigor na data de sua 
publicação" para as leis de pequena repercussão. 
§ 1o A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabeleçam período de vacância far-
se-á com a inclusão da data da publicação e do último dia do prazo, entrando em vigor no dia 
subseqüente à sua consumação integral. (Parágrafo incluído pela Lei Complementar nº 107, de 
26.4.2001) 
§ 2o As leis que estabeleçam período de vacância deverão utilizar a cláusula ‘esta lei entra em vigor 
após decorridos (o número de) dias de sua publicação oficial’ .(Parágrafo incluído pela Lei 
Complementar nº 107, de 26.4.2001) 
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Para que tal espécie de vigência seja apropriada pelo sistema 

brasileiro deve existir alguma forma de comunicação destes termos de vigência por 

meio de um instrumento autorizado, sendo, ele, um novo Decreto presidencial que 

estabelece sobre o cumprimento do termo no plano internacional, não, meramente, 

um ato do ministério das relações exteriores como comumente acontece. 

 

Nestes casos, obviamente, ocorrem problemas na comunicação 

desta validade/vigência com elemento futuro e incerto no plano internacional e a 

linguagem nacional correspondente. 

 

Estes elementos são, a exemplo, cláusulas de depósitos de 

ratificações mínimos, entre outros mecanismos utilizados na prática internacional. 

 

Prosseguindo, deve se tratar da perda da vigência das normas 

derivantes de um tratado no plano nacional, determinando os efeitos da denúncia do 

tratado para o sistema brasileiro. 

 

Portanto, simetricamente, ao dito sobre o termo inicial da vigência 

condicionada no plano nacional,  o termo final da vigência do tratado pressupõe a 

incorporação da denúncia no plano nacional. 

 

Neste contexto, a vigência das normas em seus termos finais, pós-

denuncia, nos planos nacionais, devem ser, no mínimo demarcados pelo ato do país 

denunciante, devendo ser, tendencialmente, simétricos entre os dois países. 

 

É dizer, sob o ângulo da entrada em vigência, uma norma 

internacional pode ser vigente nacionalmente, ainda que internacionalmente ou nos 

sistemas nacionais dos outros países signatários não o seja. 

 

Diversamente, no momento da perda de vigência de uma norma 

pela denúncia do tratado, esta perda de vigência da nação denunciada não pode 

ocorrer antes da perda de vigência na nação denunciante ou, mesmo, da perda de 

vigência no plano internacional, devendo ocorrer, no mínimo, simultaneamente. 
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Como exemplo de não aplicação deste mínimo denominador comum 

da vigência, tem-se que, no ato declaratório executivo SRF 72 de 2005, a aplicação 

dos efeitos da denúncia da Alemanha do tratado bilateral para evitar a dupla 

tributação ocorreram no Brasil em 2006 e na Alemanha apenas a partir de 2007. 

 

Neste caso, nos dois países, a não aplicação dos tratados somente 

poderia ocorrer no mesmo ano, no caso, a partir de 2007, condição estabelecida 

pelo denunciante. 

 

6.4. Aspectos controversos a respeito da interpreta ção dos tratados 

internacionais. 

 

O ato de interpretar é o ato individual de dar significação a um 

determinado suporte físico, é um ato que passa por uma série de filtros pessoais e 

históricos, sendo, muitas vezes, estabelecido como um consenso sobre um dado de 

mundo, no caso suporte físico com seus enunciados enunciados derivantes do texto 

do tratado internacional. 

 

O ato de interpretar é uma operação de observação que produz 

novas comunicações de maneira autopoiética, pois interpretar é produzir enunciados 

sobre um enunciado. 

 

Com esta idéia, emula-se o princípio de Heisenberg em que o ato de 

observar um objeto/fenômeno o modifica/condiciona, pois produz novo estado de 

coisas, nova significação, novo triângulo semiótico potencial. 

 

O ato de interpretar é mediado e condicionado pelos princípios que 

regem os atos de produção normativa na aplicação das regras de competência 

estabelecidas. 

 

Importante é lembrar que, como regra geral de interpretação, tem-se 

a já citada prevalência dos tratados sobre as leis internas, de acordo com o artigo 98 

do CTN, além das regras (protocolos adicionais) que acompanham certos tratados. 
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Da mesma forma, existem várias Portarias do Ministério da Fazenda 

e atos declaratórios interpretativos da receita federal que fazem remissão expressa à 

interpretação de tratados específicos, sendo, sob certo ângulo, condicionadas pela 

já citada IN 244, que perfaz uma espécie de norma geral em matéria de 

interpretação dos tratados291. 

 

Sob outro ângulo, interessante é notar as formas de interação entre 

os princípios internacionais internalizados pelo direito brasileiro e os princípios 

nacionais, especialmente em suas relações de subsunção, alinhamento e cálculo. 

 

Os princípios internacionais internalizados são específicos gerais em 

relação às normas com elemento de estraneidade ou fundadas através do veículo 

introdutor que possui os tratados internacionais incorporados/internalizados pelo 

direito brasileiro. 

 

No calculo de princípios, para aplicação das regras internacionais 

internalizadas, nacionalmente, devem ser levados em consideração, pois são 

considerados como se nacionais fossem. 

 

Da mesma forma, os princípios internacionais em sentido estrito 

internalizados como o da nação mais favorecida (artigo I do GATT 1947292 

(incorporado pelo GATT 1994 com a formação da OMC) e repetido no artigo II do 

GATS) e o princípio do tratamento nacional (artigo III do GATT 1947 repetido pelo 

artigo XVII do GATS) podem ser utilizados na aplicação dos textos jurídicos 

nacionais. 

 

Diversamente, os princípios consuetudinários não podem ser 

aplicados, se não vertidos em linguagem e reconhecidos enquanto costumes, 

                                                
291 Obviamente, o termo normas gerais é inadequado para uma mera instrução normativa, porém, 
esta é a função pragmática que esta IN possui, sendo inconstitucional sua edição. 
292 Consolidado e organizado, originariamente, nos seguintes textos jurídicos: Lei nº 313 de 
30/07/1948; Decreto Legislativo nº 43 de 20/06/1950; Decreto Legislativo nº 30 de 03/09/1951; Lei nº 
4.138 de 17/09/1962; e Decreto nº 76.032 de 25/07/1975. 
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cingindo-se, apenas, aos casos de aplicação somente internacional de um tratado 

(como citado no uso da ADPF). 

 

Ainda, recorda-se que estes princípios internacionais devem possuir 

como fundamento uma regra escrita, inclusive levando em conta as observações 

sobre os princípios consuetudinários, que devem ser juridicizados (reconhecidos 

pelo direito) para serem jurídicos. 

 

Neste contexto, a partir desta definição de interpretação e da forma 

de operação dos princípios como mediadores de interpretações, deixa-se claro que 

não se tratará, aqui, dos temas clássicos da interpretação dos tratados293, 

especialmente, sobre a aplicabilidade dos artigos 31, 32 e seguintes da Convenção 

de Viena. 

 

Estes artigos determinam regras generalizadas de como os textos 

normativos devem ser interpretados em seu contexto internacional, utilizando-se de 

princípios generalistas como a boa fé ou análise contextual. 

 

Obviamente, tais dispositivos não eliminam completamente certos 

aspectos problemáticos que gravitam na interpretação destes textos, especialmente 

nos conflitos lingüísticos e contextuais destas convenções interpretadas. 

 

Neste contexto, estabelece-se como premissa que os enunciados 

enunciados dos textos de direito nacional que internalizam dispositivos contidos no 

tratado ou na lei estrangeira são espelhamentos/traduções imperfeitas daqueles 

textos originários, pois produzidos a partir de uma forma de expressão de realidade 

distinta. 

 

Logo, um problema surge de tal imperfeição, pois importante é 

mencionar que a Convenção de Viena estabeleceu em seu artigo 33 que, exceto 

                                                
293 Como trabalho que realiza uma compilação de temas sobre a interpretação, citando os clássicos 
autores como Vogel, Baker, entre outros: BRITTO, Bianca Maia de; TORO, Carlos Eduardo Costa M. 
A.; ZILVETI, Fernando Aurelio. Interpretação de tratados internacionais. In: Tributação 
internacional.  São Paulo: Saraiva, 2007, p. 159-191. 
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quando o tratado dispuser de maneira distinta, as várias línguas adotadas em um 

tratado possuem igual hierarquia para interpretação dos tratados. 

 

Este dispositivo perfez uma artificial igualdade de sentido entre 

línguas distintas, o que não resolve os problemas de divergências do núcleo 

semântico entre as palavras escolhidas em cada uma das línguas. 

 

Entretanto, tal dispositivo possui um ponto cego, pois, em muitos 

casos, a forma de interpretação, quando há dois textos parâmetro, tende a realizar 

uma autoalimentação entre elas, verificando, quando dúvidas na interpretação em 

uma língua, a forma utilizada na outra língua como elemento de redundância para 

estabilidade da ação interpretativa. 

 

Adicionalmente, uma abordagem clássica da Convenção de Viena 

também não se justifica, pois as idéias do suporte/plataforma interpretativa vertida 

nos princípios derivados desta convenção, como boa fé ou do estado das intenções 

dos agentes no momento da ratificação do acordo tendem a ser pouco objetivos e 

não possuem uma ancora específica na linguagem da enunciação enunciada dos 

tratados, normalmente. 

 

Da mesma forma, tem-se o problema das idéias de que o direito 

consuetudinário serviria como fundamento da interpretação dos tratados 

internacionais, em uma forma de propagação indevida do direito natural como 

fundamento de interpretação internacional, o que não condiz com as premissas 

teóricas deste trabalho. 

 

Com relação ao clássico tema das qualificações294 e seu 

entrecruzamento com a interpretação, sendo a qualificação um ato que pressupõe a 

                                                
294 Novamente, como autor que se preocupa com a aplicação do tema das qualificações 
especialmente às convenções para evitar a dupla tributação internacional, no plano internacional: 
VOGEL, Klaus. On Double Taxation Conventions - a commentary to th e OECD, UN and US 
Model Conventions for the avoidance of double taxat ion of income and capital (with particular 
reference to German Treaty Practice) , 3ª edição, Boston: Kluwer, 1999. 
No plano nacional, especialmente: XAVIER, Alberto. Direito tributário internacional do Brasil.  6ª 
edição, Rio de Janeiro, Forense, 2003. 



 289 

interpretação dos dados do mundo com uma adjetivação, classificação, específicas, 

também, já se considera como superado o paradigma, supra. 

 

Prosseguindo no campo dos tratados bilaterais, especialmente 

naqueles para evitar a dupla tributação, os protocolos e trocas de notas perfazem 

um corpo de direito internacional que auxilia, assim como os seus correlatos 

nacionais ADIs e PMs específicas, a interpretação dos tratados, porém possuem 

prevalência sobre eles e são resultado, obviamente, sob um consenso internacional 

de como interpretar estes tratados bilaterais. 

 

Já o uso das recomendações ou comentários aos Modelos de 

convenção da OCDE, a exemplos, como fundamento da interpretação, reitera-se 

que é esta é uma idéia baseada na fonte psicológica295 que compõe o zeitgeist 

daquele órgão, não uma forma de generalização congruente de expectativas 

normativas. 

 

O mesmo ocorre com a infeliz idéia de utilizar certas nuances que 

não fazem parte do contexto da formação dos tratados, como as discussões, como 

elemento necessário que condiciona a interpretação dos tratados, como uma 

pseudo-forma da errônea idéia de que o texto possuiria uma mens legis, 

espírito/vontade da lei, impossível, pois a lei não é objeto animado, com vontade 

própria, ou uma forma de acessar uma inexistente mens legislatoris, a vontade do 

legislador. 

 

Tais idéias geram problemas de larga escala na adaptabilidade da 

interpretação, pois pressuporiam uma estática e não uma dinâmica interpretativa e, 

ainda, não permitem a superação de paradigmas quando da chegada de pontos de 

contingência, falibilidade ou de estados alcançados que divergem dos futuros 

presentes, do que se deixa claro que é impossível acessar estes dados específicos, 

pela sua inexistência. 

 

                                                
295 Como proposto por MOUSSALEM, Tárek Moysés. Fontes do direito tributário.  2ª Ed. São Paulo: 
Noeses, 2008. 
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Em síntese, um alinhamento entre os futuros presentes e os estados 

alcançados é quase impossível, dada a complexidade da sociedade e não é 

desejada como expectativa normativa, pois a falibilidade é que permite a 

necessidade da (re)estabilização do sistema jurídico em seu processo evolutivo. 

 

Finalizada a síntese dos instrumentos utilizados para chamada a 

interpretação clássica dos tratados internacionais e iniciando o ponto, reitera-se que 

a distinção entre direito interno e internacional é análoga ao reentry luhmaniano296, 

já que, como citado, a validade e vigência são biformes. 

 

É dizer, a validade interna e internacional são diferenciadas apesar 

de tratarem de textos que são espelhados, simulacros entrecruzados um do outro, a 

imagem (tratado originário) e seu dopplegänger, cópia desconectada no processo de 

produção de outra cópia, com ancestrais diversos, sendo gêmeo genético ou, 

fenotípico, apesar de ser de mães e pais diversos. 

 

Uma diferenciação possível entre esses instrumentos normativos, 

como já enunciado, dá-se, pois, o fato procedimento do veículo introdutor do tratado 

é distinto do fato procedimento do veículo introdutor do texto do tratado no direito 

interno. 

 

O mesmo ocorre com as relações jurídicas que estabelecem os 

direitos e deveres possíveis entre o órgão emissor e seus receptores (súditos ou 

coobrigados contratuais, a exemplo), também, distintos: uma do estado emissor da 

ordem e o(s) outro(s) estado(s) coobrigado(s); outra é do estado emissor e os seus 

súditos – tendo, em ambos os casos, o direito/dever de ser respeitado. 

 

Obviamente, o conteúdo textual, suporte físico e enunciados são os 

mesmos, porém a semântica dos princípios e a pragmática interpretativa e 

principiológica são distintas. 

 

                                                
296 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
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É dizer, quando uma corte nacional, no caso brasileiro, normalmente 

o STF ou o STJ, interpreta esses dispositivos, tem-se uma dicotomia derivada da 

idéia de validade e vigência biformes que contém enunciados enunciados idênticos. 

 

Primeiro elemento desta dicotomia é a interpretação do direito 

internacional em um contexto internacional (contraposição entre obrigações de 

vigência externa do tratado, entre estados ou entre estados e seus súditos no plano 

internacional), onde deve ser aplicada a semântica principiológica vinculada ao 

direito internacional. 

 

Segundo elemento desta dicotomia ocorre quando o problema é do 

texto interno e suas relações internas, do que a semântica e pragmática que 

condicionam a interpretação são derivantes do direito interno, ou seja, entre sujeitos 

coobrigados internamente através daquele texto ou entre o estado emissor da 

linguagem e seu direito interno. 

 

Diversamente, quando a corte julgadora é internacional, os princípios 

aplicados são, tão-somente, internacionais, demonstrando a independência entre 

direito interno e internacional a partir da ótica dualista, em um plano de 

autorreferência de cada um destes direitos, sistemas do direito. 

 

Elucidando, a separação dualista do direito brasileiro é preservada 

sobre esta forma, em que a interpretação interna/autorreferente é delimitada a partir 

das estruturas/princípios do direito interno; e aquela, externa/heterorreferente, é 

delimitada a partir dos princípios externos, ainda que realizados por uma corte 

interna ao sistema nacional. 

 

Concluindo, a delimitação destes princípios de interpretação de 

forma direita pode ser dividida em: interpretação interna, autorreferente, a partir do 

conjunto de princípios nacionalmente estabelecidos, como a LICC do direito 

brasileiro; e, a externa, heterorreferente, através da Convenção de Viena, a 

exemplo. 

 



 292 

No entanto, outro problema deve ser posto, ou seja, quando o texto 

de direito material não foi internalizado, mas é opção de escolha das partes para um 

dado procedimento, a exemplo, o arbitral. 

 

Neste caso, os princípios aplicados são delimitados através da 

interação entre todos os textos que tratam da controvérsia, que seja, o 

entrelaçamento/cálculo resultante entre as regras de direito material/relações 

jurídicas legais aplicáveis ao contrato, contrapostas às regras de direito material, ao 

regimento interno da corte e à lei que trata do reconhecimento e aplicabilidade 

daquela decisão. 

 

Neste exemplo, no mesmo sentido, ou seja, sobre a ausência de 

jurisdição de uma corte nacional julgar no contexto internacional utilizando princípios 

nacionais cita-se a decisão no F.433.XXIII. Recurso de hecho: Fibraca Constructora 

S.C.A. c/ Comission técnica e mixta de Salto Grande, julgado pela Corte Suprema de 

Justicia de la Nacion (Argentina). 

 

Paralelamente, sobre a interpretação de tratados por cortes 

nacionais seguindo princípios internacionais, recorda-se que, no julgamento do 

Recurso Especial número 426.945, no voto do relator para acórdão Ministro José 

Delgado, estabeleceu-se que os tratados devem ser interpretados segundo os 

princípios de uma sociedade global, internacional, premissa que não se coaduna 

com a posição apresentada. 

 

Interessante é notar que, como dito, a validade e vigência dos 

tratados são, sempre, biformes, nacionais e/ou internacionais. 

 

A partir desta premissa, um dos grandes problemas é essa 

desconexão entre tratado internalizado e o tratado originário, já que inexiste, como 

dito, uma vinculação que não seja de conteúdo entre eles, do que, a invalidade de 

um não implica invalidade do outro e vice-versa, exigindo-se, no processo de 

decisão, a principiologia aludida anteriormente. 
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Logo, quatro hipóteses se afiguram no caso concreto, quanto à 

efetivação desta situação. 

 

O tratado não é válido internamente e foi denunciado, neste caso 

inexiste possibilidade de ação no direito interno ou internacional. 

 

O tratado é válido e vigente no direito interno e internacional, neste 

caso cabe ação interna a respeito de descumprimento interno e internacional a 

respeito de descumprimento internacional. 

 

Terceira hipótese é quando se opera espécie de revogação interna 

do tratado, como no treaty override, do que a ADPF poderia servir para obrigar o 

Brasil a agir internamente segundo o tratado, instrumento internacional existente, no 

caso de não revogado/denunciado neste plano, tão-somente. 

 

Adicionalmente, neste caso, caberia ação no plano internacional 

seguindo a fórmula do tratado para solução de controvérsias, de maneira direta, ou, 

de maneira indireta, recursiva, ou seja, recorrendo a outros tratados para reparação 

destes danos. 

 

Quarta hipótese é quando ocorreu denúncia, mas não revogação da 

lei interna, permitindo ação no direito interno, tão-somente, para aplicação do 

tratado. 

 

Obviamente, tais situações podem ficar mais complexas quando se 

imagina que ocorreu treaty override ou denúncia de outro país vinculado àquele 

tratado internacional, extinguindo-o, revogando-o, no caso de tratados bilaterais, ou 

reduzindo o escopo dos países coobrigados a sua aplicação. 

 

Logo, restam problemas na interpretação, porém, basicamente, as 

supracitadas regras que demarcam a interação entre sujeito interpretante e forma 

principiológica interpretativa dada servem para compor uma rede recursiva que 

demarca os critérios de interpretação e, ainda, a forma de buscar reparos dos danos 

causados por estas condutas. 
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Da mesma forma, sinteticamente, deixa-se claro que as 

observações produzidas acima tem fundamento em uma perspectiva de análise 

semiótica, em especial no seu contexto pragmático, contextual, dos enunciados 

jurídicos que são produzidos internacionalmente ou do produto espelhado destes 

enunciados enunciados de direito internacional incorporados pelo direito nacional. 

 

Finalmente, deixa-se claro que as interpretações destes textos 

internacionais podem ser realizadas dentro de uma perspectiva autorreferente ou 

heterorreferente, ou seja, o texto interpretado dentro de um esquema de mundo 

individualizado, com ênfase na operatividade fechada ou com ênfase na abertura 

cognitiva e os acoplamentos estruturais, respectivamente. 

 

Elucidando, na primeira hipótese, as ferramentas e as 

conseqüências que são trabalhadas para determinar os futuros presentes tem como 

fundamento o estado de coisas das expectativas normativas e pressupõe 

expectativas cognitivas sob uma perspectiva nacionalizada, quase autista. 

 

Na segunda forma, o ponto fundamental é a pressuposição de 

outros sistemas jurídicos, perfazendo uma constante mudança do campo de visão 

fundamento da operação de observação, criando versões de simulacros dos futuros 

presentes não só no sistema de referência, nacional, como no sistema internacional 

ou em outros sistemas nacionais para fundamentar e dar maior amplitude, 

adaptabilidade sistêmica e potência ao ato de decisão. 

 

6.5. Direito tributário internacional e direito int ernacional tributário. 

 

A clássica distinção mencionada por Taveira Tôrres297 e Xavier298, 

entre direito internacional tributário e direito tributário internacional299, parte de 

                                                
297 TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação internacional sobre as rendas de em presas.  2ª ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
298 XAVIER, Alberto. Direito Internacional Tributário. In: Revista de Direito Tributário . São Paulo: 
Malheiros Editores, 1993, nº 60, p. 158- 165. 
299 Cita-se que tal divisão é controvertida, tendo como autores que tratam da indistinção destes dois 
direitos, especialmente: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. Também, intuído em: VOGEL, Klaus. On Double 
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alguns pressupostos: do ponto de vista didático; sob o ângulo do processo primário 

de produção do texto, nacional ou internacional; e, adiciona-se, sob a forma de 

aplicação dos princípios em sistema semelhante à classificação dos princípios 

mencionada supra. 

 

Obviamente, a questão da definição desta distinção passa por 

delimitar que o direito internacional tributário é aquele que advém de normas cujos 

processos de produção sejam internacionais. 

 

Diversamente, o direito tributário internacional trata das regras de 

direito interno que possuem elementos de estraneidade, ou seja, uma abertura 

semântica para tratar de temas que têm como fundamento cruzamentos 

econômicos, tributários, entre o direito nacional e temas internacionais, como o 

comércio internacional, a exemplo. 

 

Reitera-se que esta diferenciação se apresenta sob três níveis, no 

primeiro, tem-se meramente, como dito, o fundamento didático, que auxilia a dividir o 

mundo em categorizações que permitem maior facilidade da apreensão do 

conhecimento. 

 

Logo, esta divisão é meramente didática, como instrumento de maior 

especificidade científica, porém, importante é frisar que esta divisão de mundo 

ocorre na ciência, não no objeto direito positivo. 

 

No plano da segunda diferenciação citada, há a separação, a 

exemplo, das normas internas em sua potência de condicionamento da tributação 

com elementos de estraneidade, especialmente, no caso das isenções e aplicação 

imediata de medidas unilaterais para evitar a dupla tributação internacional, em 

detrimento das medidas internacionais, bilaterais, com o mesmo fundamento. 

 

                                                                                                                                                   
Taxation Conventions - a commentary to the OECD, UN  and US Model Conventions for the 
avoidance of double taxation of income and capital (with particular reference to German Treaty 
Practice) , 3ª edição, Boston: Kluwer, 1999. 
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O terceiro giro desta distinção, é no campo da principiologia 

aplicável à espécie, pois aplicam-se os princípios tributários ou internacionais de 

maneira primária ou secundária e vice-versa no processo de indicação da forma de 

cálculo ou solução de antinomias entre estes princípios, prevalecendo, (ou se 

aplicando de maneira mais forte, no cálculo entre eles) os princípios internacionais 

ou os princípios tributários. 

 

Cite-se que são temas clássicos do direito internacional tributário: a 

análise dos aspectos interpretativos dos tratados internacionais; análise comparativa 

destes tratados internacionais tributários; e o processo de produção dos tratados 

internacionais. 

 

Diversamente, o direito tributário internacional é povoado de 

referências às formas de tratamento das rendas internacionais pelo direito brasileiro 

ou delimitação de problemas de conexão e alcance extraterritorial de normas 

jurídicas tributárias, em sua faceta de qualificação, a exemplo. 

 

De maneira sintética, portanto, sempre que se trata de um ramo 

dogmático do direito, existe uma pressuposição de que ele seja produzido 

nacionalmente, que tenha vinculação com o direito positivo nacional, portanto é 

pressuposto que o direito tributário internacional trate de regras de direito positivo 

nacional da área tributária, que tenham uma semântica aglutinada por este termo, 

que funciona como elemento homogêneo fundamento básico de uma classificação. 

 

É dizer, a semântica unificadora do direito internacional tributário é 

desvelada na expressão tributo em seu contexto de investigação dos textos 

internacionais, enquanto esta expressão é unificadora no plano nacional para o 

direito tributário internacional. 

 

Em outro giro, no direito internacional tributário a classe é direito 

internacional e a subclasse deste é o direito tributário. 

 

Diversamente, no direito tributário internacional a classe é direito 

nacional tributário e a subclasse internacional é desenhada pelos elementos de 
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estraneidade, ou seja, formas de conexão da tributação nacional com eventos 

internacionais, no campo da a possibilidade de subsunção nacional, internalização 

do evento com elemento de estraneidade como fato jurídico tributário nacional, com 

suas correspondentes conseqüências jurídicas individualizadas. 

 

Finalizando, deixa-se claro que as críticas de autores como Vogel300 

não podem ser sustentadas pelo mero fato do espelhamento, como dito, entre direito 

internacional tributário e direito nacional, pois há uma efetiva internalização, no caso 

brasileiro, destes textos. 

 

Tal crítica não pode proceder se ocorrer a identificação de 

pressupostos específicos e determinados para demarcar este campo, em detrimento 

dos pregados processos de recondução destes problemas ao direito nacional. 

 

É dizer, efetivamente, certos problemas do chamado direito 

internacional tributário são internalizados, porém, os supracitados problemas da 

semântica principiológica aplicável, de maneira autorreferente, a estes tratados ou a 

análise dos seus processos de produção não podem ser realizadas, meramente no 

espelhamento do direito internalizado, necessitando de novas ferramentas criadas 

pelo direito internacional tributário. 

 

6.5.1. Critério espacial da regra-matriz de incidên cia tributária e direito 

tributário internacional: elementos de conexão e es traneidade. 

 

Prosseguindo e analisando os problemas da internacionalidade no 

direito interno, direito dogmático internacional, tem-se que a maior potência da 

abertura semântica do critério espacial de uma regra jurídica, como a regra-matriz de 

incidência tributária, somente será realizada/aperfeiçoada tendo como pressuposto 

escapar da delimitação, somente, territorial do esquema deste estado de coisas. 

 

                                                
300 FANTOZZI, Augusto; e VOGEL, Klaus. Doppia imposizione internazionale, in: Dig. Disc. Priv. – 
sez. commerciale , Torino: UTET. 
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Esta forma de perpetuar este estado de coisas que ignoram 

estruturas normativas como fundamento de ação é normalmente produzido por 

autores que realizam uma definição quase denotativa deste critério. 

 

Cita-se, aqui, como avanço parcial, o estudo de Moreira301 sobre a 

territorialidade e elementos de conexão, com fundamento na RMIT, porém se 

demarca que, aqui, são utilizadas aberturas semânticas distintas na conexão de uma 

regra de tributação e um sujeito determinado, ou seja, a regra-matriz deste autor é 

construída com fundamentos distintos dos utilizados aqui, desenhando o elemento 

utilizado como âncora interpretativa/vinculativa. 

 

Em outras obras posteriores Moreira302, entretanto, realiza um 

percurso distinto para observar este fenômeno, seguindo/sumarizando as correntes 

clássicas sobre elementos de estraneidade, porém, novamente, não se pode 

concordar com tais posições. 

 

Retomando, conforme já dito, reitera-se que estas assertivas visam 

explicitar que os elementos de estraneidade são diferenciações/distinções no âmbito 

de aplicação espacial de uma dada regra, em que há a possibilidade de outros 

enunciados ou proposições, que determinam elementos da RMIT, em especial o 

pessoal e o material, serem utilizados como forma de abertura conectiva que permita 

ao critério espacial de uma regra jurídica sua aplicação não territorial. 

 

É dizer, a proposição que trata do critério espacial do antecedente 

da RMIT pressupõe vários enunciados, inclusive o verbo pressuposto pelo critério 

material do antecedente ou o realizador do verbo pagar, a exemplo, da regra de 

responsabilidade, como será visto, ainda303 e 304. 

                                                
301 De maneira sucinta e utilizando a regra-matriz como fundamento: MOREIRA FILHO, Aristóteles. 
Critérios de conexão na estrutura da norma tributária. In: Direito tributário internacional aplicado. Vol. 
I. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
302 MOREIRA FILHO, Aristóteles. O principio da territorialidade no direito internacional tributário. 
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
303 Elucidando sua posição e estabelecendo os casos possíveis deste critério espacial da RMIT em 
relação à universalidade do imposto sobre a renda: CARVALHO, Paulo de Barros. Tratados 
internacionais destinados a evitar dupla tributação e incidência de imposto sobre a renda no Brasil: 
Análise do regime jurídico tributário das atividades de navegação marítima envolvendo Brasil e Itália. 
In: Revista Tributária das Américas.  São Paulo: Revista dos Tribunais, jan. – jun., 2010, p. 341-379. 
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Em outro giro, elemento de estraneidade é uma forma de conexão 

de natureza real ou pessoal com mais de um território ou ordenamento jurídico, que 

qualifica uma determinada circunstância jurídica. 

 

Em outro giro, a estraneidade é a forma de projetar efeitos de 

relações factuais com cruzamento de fronteiras em seus enunciados compositores, 

permitindo que se crie linguagem competente para a produção de uma válida norma 

individual e concreta que possua como conseqüente a tributação. 

 

Logo, a estraneidade pode ser forma de dar uma dimensão maior ao 

critério espacial da RMIT, contrapondo-se ao atualmente utilizado modelo de 

preenchimento semântico deste critério através de uma referência espacial. 

 

Portanto, neste equivocado desenho clássico do critério espacial o 

critério espacial de uma regra jurídica deveria ser menor ou igual ao campo de 

validade e vigência de uma regra, sendo o critério espacial subclasse (própria ou 

não) da validade espacial de uma norma jurídica. 

 

Diversamente, com o uso do elemento de estraneidade, prega-se 

que as classes contidas no critério espacial e na validade/vigência espacial de uma 

norma sejam classes interseccionadas, de três formas: a classe validade espacial 

sendo maior que o critério espacial; a classe validade espacial sendo idêntica ao 

critério espacial; o critério espacial sendo maior que a validade espacial. 

 

Contextualmente, cite-se, não se coloca em relevo o problema da 

soberania, pois a ligação requisitada pelos critérios de conexão faz com que o 

acesso ao sistema político para o uso da força seja garantido no estado irradiador 

desta norma jurídica em sentido estrito da tributação, da norma individual e concreta. 

 

                                                                                                                                                   
304 Como dito, estabelecendo uma visão sobre as formas semânticas possíveis do critério espacial: 
CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito: O Constructivismo  Lógico-
Semântico.  São Paulo: Noeses, 2009. 
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Sumarizando, o critério espacial de uma dada regra pode ser, 

excludentemente: estar localizado em um local A; ou estar relacionado através de 

um critério de conexão a este local A. 

 

Exemplo desta circunstância é o chamado princípio da 

universalidade em matéria de imposto sobre a renda, em que o critério espacial é 

determinado pela ligação de um dado sujeito com o território nacional. 

 

Interessante é notar que não existe uma coincidência, como já 

aludido, entre o critério espacial da RMIT e uma correspondente soberania espacial 

de uma regra, tendo como ponto de partida a visão do direito internacional em 

relação ao direito interno. 

 

Neste contexto, definir e delimitar as espécies de elementos de 

conexão se faz necessário, determinando a maior espécie possível de elementos 

que preencham tais características. 

 

Elementos de conexão de uma norma jurídica, portanto, são 

aberturas semânticas do critério espacial do antecedente de uma norma jurídica, os 

quais perfazem forma de apropriação de um dado do mundo a uma versão passível 

de seleção de propriedades que permitam a criação de normas gerais e abstratas e 

seus correspondentes individuais e concretos válidos em um determinado país 

referência305. 

 

Posta a definição conotativa, estruturante, parte-se para exemplos 

destas aberturas semânticas, em projeto de classificação destes elementos. 

 

Obviamente, o elemento de conexão pode buscar um enunciado que 

estruture o verbo pagar correlato ao auferir renda, do que, a partir da relação jurídica 

de pagamento por um determinado serviço, tem-se sua conversão em fato jurídico 

                                                
305 Com definições distintas podem ser destacadas, com muitas citações cruzadas de definições de 
internacionalistas, em: TÔRRES, Heleno Taveira. Pluritributação internacional sobre as rendas de 
empresas. 2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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tributário da RMIT específica e um enunciado que permite uma vinculação com uma 

dada regra-matriz. 

 

Outro exemplo é o caso da residência de uma pessoa jurídica que 

pode ser o local da constituição da empresa ou de seu local de atuação, do sujeito 

realizador do verbo auferir renda. 

 

Exemplo seguinte se dá pelo sujeito da relação jurídica 

correspondente da regra-matriz, em que a delimitação de tal responsabilidade 

jurídica permite que um enunciado seja produzido e se demarque a proposição 

critério espacial. 

 

Neste contexto, apesar de definições distintas para elementos de 

conexão, algumas espécies podem ser desenhadas, obviamente através do 

elemento âncora, enunciado, que denota, permite esta forma de vinculação. 

 

Como espécies destes elementos de conexão, podem ser 

ressaltadas as clássicas teorias306 que dividem em: critérios de conexão subjetivos 

ou pessoais, como residência ou nacionalidade; e os critérios de conexão objetivos, 

como critério da fonte, real (ou da situação do bem), da origem e do destino. 

 

Como primeiro elemento de conexão, tem-se a aplicação plena do 

princípio da universalidade em matéria tributária, especialmente, do imposto sobre a 

renda, em que a residência fiscal serve como abertura semântica para a tributação 

das rendas deste sujeito produzidas internacionalmente. 

 

Faz-se menção ao fato que residência fiscal não é, necessariamente, 

idêntica à residência cível ou eleitoral, que possuem regras próprias, do que a 

residência é um conceito autorreferente, vinculado a um objeto específico e 

determinado, gravita em torno de um eixo semântico, palavra específica. 

 

                                                
306 Estas classificações foram bem sintetizadas, especialmente, em: MOREIRA FILHO, Aristóteles. 
Critérios de conexão na estrutura da norma tributária. In: Direito tributário internacional aplicado. Vol. 
I. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
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Esta residência é determinada por diversos critérios, como aqueles 

constantes dos tratados contra a dupla tributação que seguem o Modelo OCDE, em 

seu artigo 4º, lembrando que, para fins do imposto de renda, tem-se regulação 

específica pelo artigo 212 do RIR307. 

 

No caso das pessoas físicas, a residência e sua transferência são 

mais simplesmente identificadas, conforme pode ser visto nos artigos 2º308, 3º309, e 

16 a 20 do RIR310. 

                                                
307 Art. 212.  O domicílio fiscal da pessoa jurídica é (Lei nº 4.154, de 28 de novembro de 1962, art. 34, 
e Lei nº 5.172, de 1966, art. 127): 
I - em relação ao imposto de que trata este Livro: 
a) quando existir um único estabelecimento, o lugar da situação deste; 
b) quando se verificar pluralidade de estabelecimentos, à opção da pessoa jurídica, o lugar onde se 
achar o estabelecimento centralizador das suas operações ou a sede da empresa dentro do País; 
II - em relação às obrigações em que incorra como fonte pagadora, o lugar do estabelecimento que 
pagar, creditar, entregar, remeter ou empregar rendimento sujeito ao imposto no regime de tributação 
na fonte. 
§ 1º  O domicílio fiscal da pessoa jurídica procuradora ou representante de residentes ou domiciliados 
no exterior é o lugar onde se achar seu estabelecimento ou a sede de sua representação no País 
(Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 174). 
§ 2º  Quando não couber a aplicação das regras fixadas neste artigo, considerar-se-á como domicílio 
fiscal do contribuinte o lugar da situação dos bens ou da ocorrência dos atos ou fatos que deram 
origem à obrigação tributária (Lei nº 5.172, de 1966, art. 127, § 1º). 
§ 3º  A autoridade administrativa pode recusar o domicílio eleito, quando impossibilite ou dificulte a 
arrecadação ou a fiscalização do tributo, aplicando-se, neste caso, a regra do parágrafo anterior (Lei 
nº 5.172, de 1966, art. 127, § 2º). 
308 LIVRO I - TRIBUTAÇÃO DAS PESSOAS FÍSICAS 
TÍTULO I - CONTRIBUINTES E RESPONSÁVEIS 
Subtítulo I - Contribuintes 
CAPÍTULO I - PESSOAS FÍSICAS DOMICILIADAS OU RESIDENTES NO BRASIL 
Art. 2º  As pessoas físicas domiciliadas ou residentes no Brasil, titulares de disponibilidade econômica 
ou jurídica de renda ou proventos de qualquer natureza, inclusive rendimentos e ganhos de capital, 
são contribuintes do imposto de renda, sem distinção da nacionalidade, sexo, idade, estado civil ou 
profissão (Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, art. 1º, Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966, 
art. 43, e Lei nº 8.383, de 30 de dezembro de 1991, art. 4º). 
309 CAPÍTULO II - PESSOAS FÍSICAS DOMICILIADAS OU RESIDENTES NO EXTERIOR 
Art. 3º  A renda e os proventos de qualquer natureza percebidos no País por residentes ou 
domiciliados no exterior ou a eles equiparados, conforme o disposto nos arts. 22, § 1º, e 682, estão 
sujeitos ao imposto de acordo com as disposições do Livro III (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 97, 
e Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, art. 3º, § 4º). 
310 Seção VII - Transferência de Residência para o Exterior 
Saída do País em Caráter Definitivo 
Art. 16.  Os residentes ou domiciliados no Brasil que se retirarem em caráter definitivo do território 
nacional no curso de um ano-calendário, além da declaração correspondente aos rendimentos do 
ano-calendário anterior, ficam sujeitos à apresentação imediata da declaração de saída definitiva do 
País correspondente aos rendimentos e ganhos de capital percebidos no período de 1º de janeiro até 
a data em que for requerida a certidão de quitação de tributos federais para os fins previstos no art. 
879, I, observado o disposto no art. 855 (Lei nº 3.470, de 28 de novembro de 1958, art. 17). 
§ 1º  O imposto de renda devido será calculado mediante a utilização dos valores da tabela 
progressiva anual (art. 86), calculados proporcionalmente ao número de meses do período abrangido 
pela tributação no ano-calendário (Lei nº 9.250, de 1995, art. 15). 
§ 2º  Os rendimentos e ganhos de capital percebidos após o requerimento de certidão negativa para 
saída definitiva do País ficarão sujeitos à tributação exclusiva na fonte ou definitiva, na forma deste 
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Recorda-se, apenas que, como regra geral, no mundo, a residência 

fiscal das pessoas físicas é fixada após um período mínimo de mais de seis meses 

de permanência em um estado no período de um ano, com algumas variações da 

definição deste ano, se comporta mais de um exercício fiscal ou se deverá ser, 

apenas, em um exercício fiscal. 

 

                                                                                                                                                   
Livro, e, quando couber, na prevista no Livro III (Lei nº 3.470, de 1958, art. 17, § 3º, Lei nº 8.981, de 
20 de janeiro de 1995, art. 78, incisos I a III, e Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, art. 18). 
§ 3º  As pessoas físicas que se ausentarem do País sem requerer a certidão negativa para saída 
definitiva do País terão seus rendimentos tributados como residentes no Brasil, durante os primeiros 
doze meses de ausência, observado o disposto no § 1º, e, a partir do décimo terceiro mês, na forma 
dos arts. 682 e 684 (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 97, alínea "b", e Lei nº 3.470, de 1958, art. 
17). 
Ausentes no Exterior a Serviço do País 
Art. 17.  As pessoas físicas domiciliadas no Brasil, ausentes no exterior a serviço do País, que 
recebam rendimentos do trabalho assalariado, em moeda estrangeira, de autarquias ou repartições 
do Governo brasileiro situadas no exterior, estão sujeitas à tributação na forma prevista nos arts. 44, 
parágrafo único, e 627 (Lei nº 9.250, de 1995, art. 5º). 
Seção VIII - Transferência de Residência para o Brasil 
Portadores de Visto Permanente 
Art. 18.  As pessoas físicas portadoras de visto permanente que, no curso do ano-calendário, 
transferirem residência para o território nacional e, nesse mesmo ano, iniciarem a percepção de 
rendimentos tributáveis de acordo com a legislação em vigor, estão sujeitas ao imposto, como 
residentes ou domiciliadas no País em relação aos fatos geradores ocorridos a partir da data de sua 
chegada, observado o disposto no § 2º do art. 2º (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 61, e Lei nº 
9.718, de 27 de novembro de 1998, art. 12). 
Parágrafo único.  Serão declarados os rendimentos e ganhos de capital percebidos entre a data da 
chegada e o último dia do ano-calendário (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 61, parágrafo único). 
Portadores de Visto Temporário 
Art. 19.  Sujeitar-se-á à tributação pelo imposto de renda, como residente, a pessoa física proveniente 
do exterior que ingressar no Brasil, com visto temporário (Lei nº 9.718, de 1998, art. 12): 
I - para trabalhar, com vínculo empregatício, em relação aos fatos geradores ocorridos a partir da data 
de sua chegada; 
II - por qualquer outro motivo, e aqui permanecer por período superior a cento e oitenta e três dias, 
consecutivos ou não, contado, dentro de um intervalo de doze meses, da data de qualquer chegada, 
em relação aos fatos geradores ocorridos a partir do dia subseqüente àquele em que se completar 
referido período de permanência. 
§ 1º  Os rendimentos percebidos no território nacional, pelas pessoas de que trata o inciso II, serão 
tributados na forma do art. 682 durante o período anterior àquele em que se completar o período de 
permanência no Brasil, apurado segundo o referido dispositivo, ou até a data em que o visto 
temporário for transformado em permanente, se este fato ocorrer antes daquele. 
§ 2º  Os rendimentos de aplicações financeiras e os ganhos de capital, recebidos pelas pessoas 
mencionadas neste artigo, desde o momento de sua chegada ao País, serão tributados como os dos 
residentes no Brasil (Lei nº 8.981, de 1995, art. 78, incisos I a III, e Lei nº 9.249, de 1995, art. 18). 
§ 3º  No caso do § 1º, a declaração de rendimentos (art. 86) compreenderá os rendimentos 
percebidos a partir do primeiro dia subseqüente àquele em que se completar o período de 
permanência a que se refere o inciso II, ou ao da data do visto permanente, se anterior, e o último dia 
do ano-calendário. 
Transferência e Retorno no Mesmo Ano-calendário 
Art. 20.  As pessoas que, no curso de um ano-calendário, transferirem residência para o Brasil (art. 
18) e, nesse mesmo ano-calendário, deixarem o território nacional, em caráter definitivo, estarão 
sujeitas à tributação em conformidade com o disposto no art. 16. 
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No caso das pessoas jurídicas, como pôde ser visto, a situação é 

mais complexa, pois há problemas na identificação do local do chamado exercício 

efetivo da administração ou do desenvolvimento de efetivas atividades, em 

contraposição ao mero fato de ser constituída em um dado estado. 

 

Ainda, existe o problema da definição de residência fiscal e os 

chamados estabelecimentos permanentes ou organizações estáveis, caracterizados 

pelo artigo 5º do Modelo OCDE e considerados como pessoas jurídicas residentes 

pelo artigo 147, II e III311 do RIR. 

 

Estes estabelecimentos são formas de organização estáveis em um 

país e servem como uma forma de estabelecimento de residência para fins de 

imputação de receitas e despesas e cálculo do imposto de renda devido, como 

ocorre no caso de filiais de empresa estrangeira (não residente) como sendo que 

são tratadas como residentes neste país. 

 

Com relação a segunda forma de critério de conexão pessoal, a 

nacionalidade pode se comportar sob dois aspectos distintos, quais sejam, a 

nacionalidade das pessoas físicas e a nacionalidade das pessoas jurídicas. 

 

No caso das pessoas físicas, normalmente, existe a nacionalidade 

originária, derivada do ius soli ou ius sanguini, mas existe o problema de aquisição 

derivada, porém, é bastante simples delimitar a nacionalidade da pessoa física. 

 

Esta nacionalidade pode funcionar como critério de atração de 

rendimentos transnacionais, como no caso da legislação americana. 

 

Já no caso das pessoas jurídicas, complexidades surgem na 

determinação das suas nacionalidades, tendo como critérios normalmente utilizados 

                                                
311 Art. 147.  Consideram-se pessoas jurídicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior: 
II - as filiais, sucursais, agências ou representações no País das pessoas jurídicas com sede no 
exterior (Lei nº 3.470, de 1958, art. 76, Lei nº 4.131, de 1962, art. 42, e Lei nº 6.264, de 1975, art. 1º); 
III - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operações realizadas por seus 
mandatários ou comissários no País (Lei nº 3.470, de 1958, art. 76). 
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para esta determinação e potencialmente conflitantes: local da constituição da 

empresa; ou da sede da efetiva gestão da empresa. 

 

O Modelo OCDE, para resolver problemas como o caso das 

holdings, a exemplo, utiliza o segundo critério, porém, o direito brasileiro possui 

ambas as disposições, como no artigo 11 da LICC312, local da constituição, apenas, 

e no artigo 60 do Decreto 2.627/40313, sede da administração e local da constituição. 

 

Logo, a legislação brasileira busca atrair a nacionalidade de um 

maior número de empresas, o que permite certas formas de planejamento que 

tenham como fundamento constituição de holdings no Brasil para usufruir de certos 

tratados, no esquema do treaty shopping, já elucidado. 

 

Com relação aos elementos de conexão objetivos, tem-se que o 

critério da fonte é o mais importante, porém algumas observações são necessárias, 

do que a ambigüidade da expressão fonte deve ser explorada, pois a fonte de um 

rendimento não necessariamente se confunde com a fonte do fluxo financeiro, que 

muitas vezes é utilizada como critério de conexão. 

 

Desambiguando, a fonte do rendimento, portanto, é local do fato 

jurídico do qual deriva a origem da renda, vinculada a um contrato, que serve como 

elemento indiciário de prova da origem de uma renda para o estado do residente. 

 

Logo, elucidando, sendo a fonte de um rendimento vinculada com 

um contrato, o fluxo financeiro, portanto, é um elemento complicador, pois, pode 

ocorrer o pagamento através de outro estado que não o da fonte da empresa 

pagadora e da fonte da empresa prestadora, do que, normalmente, estes três 

estados, fonte efetiva, fonte pagadora e o do local do destino tentam realizar a 

percussão tributária, sem um critério claro de forma para evitar, no caso, a tripla 

tributação jurídica e/ou econômica. 

 

                                                
312 Art. 11.  As organizações destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as 
fundações, obedecem à lei do Estado em que se constituirem. 
313 Art. 60. São nacionais as sociedades organizadas na conformidade da lei brasileira e que têm no 
país a sede de sua administração. 
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Com relação ao segundo critério objetivo, o da situação do bem ou 

real, este é simples de ser verificado, pois uma acessão física é simplesmente 

verificável, como no caso dos aluguéis e imputação desta renda a um dado estado, 

ainda que seu proprietário não seja residente, a exemplo. 

 

Terceiro critério é o da origem, que serve como elemento de 

conexão, em que origem é considerada no plano da importação e exportação de 

bens e serviços, sendo delimitada: como o local da produção originária dos produtos; 

ou ao local do início de uma prestação de serviços. 

 

Quarto e último critério é aquele do destino, em que há uma 

imputação do resultado efetivo de um serviço ou destinação de um produto, sendo a 

renda alocada, enquanto fonte, utilizando tal critério, também. 

 

Este critério é simples de ser verificado, em simetria com o anterior, 

como no caso de uma empresa de um estado A que adquire um serviço B iniciado 

neste estado e efetivamente realizado no estado C, do que A, B e C podem invocar 

competência tributária por um dos elementos de conexão, quais sejam, a exemplo: 

fonte, residência, origem e destino. 

 

Nota-se, portanto, conclusivamente, que o critério espacial é esta 

porta aberta da semântica de conexão de um dado de mundo com um território, do 

que pode ser desenhado, alternativamente, pela territorialidade ou pelo elemento de 

conexão, pessoal, subjetivo, como nacionalidade ou residência fiscal, ou material, 

em suas espécies fonte, real, origem e destino. 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

TOMO II – DOGMÁTICA ESPECÍFICA E ELEMENTOS 

COMPARATIVOS ENTRE OS INSTITUTOS 

ESTUDADOS. 
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CAPÍTULO VII – VALORAÇÃO ADUANEIRA. 

 

7.1. Definição, aspectos funcionais e sistêmicos da  valoração aduaneira. 

 

7.1.1. Direito tributário e direito aduaneiro: inte rsecção entre classes. 

 

Como ponto inicial, deve ser citado que alguns autores diferenciam, 

integralmente, o chamado direito aduaneiro daquele tributário, e seus 

correspondentes: relação jurídico aduaneira e relação jurídico tributária314. 

 

Entretanto, o correto seria demarcar a intersecção (e não disjunção 

excludente) entre estas classes como forma de ação. 

 

Para tanto, uma interpretação ampla e integrativa do artigo 237 da 

Constituição315 é aliada a multifacetação dos regimes jurídicos correspondentes a 

um mesmo dado de mundo. 

 

Com esta leitura verifica-se a necessária demarcação do direito 

aduaneira como conexão dos caracteres de controle e fiscalização do comércio 

exterior coligados à necessária defesa da fazenda nacional como eixos de ação 

aduaneira na competência exclusiva da União. 

 

Em outro giro, estas duas classes não são distintas completamente, 

pois existe a conexão marcada pelos elementos tributos aduaneiros e seus 

correspondentes deveres instrumentais. 

 

Portanto, falar em relação jurídica aduaneira em sentido estrito 

somente poderia significar aquela relação jurídica de deveres instrumentais que não 

os tributários vinculados a atividade de exportação e importação. 

 

                                                
314 Neste sentido: BARREIRA, Enrique C. La relación jurídica tributaria y relación jurídica aduanera. 
In: Revista del Instituto Argentino de Estudios Adu aneros.  Buenos Aires: Guía Practica S.A., vol. 
18, 2007. 
315 Art. 237. A fiscalização e o controle sobre o comércio exterior, essenciais à defesa dos interesses 
fazendários nacionais, serão exercidos pelo Ministério da Fazenda. 
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Simples é verificar que a expressão relação jurídico aduaneira é 

ambígua, possuindo, ao menos, três significados distintos, conforme a leitura 

proposta do artigo 237 da Carta de 1988: relação jurídico tributária obrigacional dos 

tributos aduaneiros; dos deveres instrumentais tributários destes tributos; e, 

isoladamente, a relação jurídica dos deveres instrumentais aduaneiros como o de 

obter os certificados fito-sanitários, a exemplo, que também servem como condição 

para o desembaraço aduaneiro. 

 

Logo, algumas relações podem ser produzidas entre o direito 

aduaneiro e o direito tributário, pois há uma necessidade recíproca, circular, entre 

estes direitos, sendo cada um condição necessária de operacionalização do outro. 

 

É dizer, o pagamento do tributo enquanto condição, ainda que 

inconstitucional316, para o desembaraço aduaneiro ou, em sentido oposto, o direito 

aduaneiro como forma de expressão e limitações ao ato de fiscalizar dos tributos 

aduaneiros e da demarcação dos procedimentos de delimitação dos valores de 

transação enquanto forma de controle de transações pela aduana. 

 

Neste sentido, portanto, os princípios aduaneiros funcionam, para o 

direito tributário, como princípios que serão calculados/ponderados conjuntamente 

com aqueles tributários para o exercício da competência, produção das normas 

gerais e abstratas e normas individuais e concretas, dos tributos aduaneiros317. 

 

Secundariamente, outros autores318 diferenciam o direito aduaneiro 

daquele tributário enquanto ramos do direito autônomos, do que tal acepção 

somente pode ser considerada como diferenciação didática, nunca, material. 

 

Terciariamente, alguns autores319 apontam uma diferenciação 

organizacional, finalística e funcional dos serviços públicos aduaneiros em 

                                                
316 Neste sentido: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio internacional: uma 
visão aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
317 Para mais sobre esta classificação dos princípios: VITA, Jonathan Barros. Classificação e cálculo 
de princípios. In: Revista de Direito tributário. São Paulo: Malheiros, vol. 104, 2009. 
318 A exemplo: TREVISAN, Ronaldo (org.). Temas atuais de direito aduaneiro.  São Paulo: 
Aduaneiras, 2008. 
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detrimento daqueles meramente tributários como forma de demonstrar tais 

supracitadas diferenciações, algo novamente condicionado ao cálculo dos princípios 

envolvidos nestes atos aduaneiros, como os atos de fiscalização. 

 

Esquematicamente, no contexto da importação de mercadorias, 

podem se sumarizar as seguintes etapas, que condicionam estas relações 

aduaneiras, entrecruzadas com aquelas tributárias, contidas nos seguintes 

procedimentos: 

 

• Procedimentos prévios de importação: comunicação prévia, 

com seu correspondente cadastramento para fins tributários, 

SISCOMEX, e/ou para determinados produtos que exigem 

medidas fito-sanitárias na ANVISA, como condições 

específicas e determinadas que condicionam a saída da 

mercadoria de um outro estado com destino ao Brasil; 

 

• Procedimentos de ingresso em território nacional, 

compreendendo: a fiscalização com a específica e 

determinada verificação entre as informações prestadas 

anteriormente e o que efetivamente foi importado, sendo 

determinada a valoração aduaneira específica, com sua 

correspondente taxa de cambio; e, 

 

• Procedimentos para o desembaraço aduaneiro: lançamento e 

pagamento do tributo (a respeito do qual se remetem críticas 

sobre a sua validade jurídica) como condições necessárias 

para a realização do despacho aduaneiro. 

 

7.1.2. Digesto histórico do comércio internacional e valoração aduaneira no 

Brasil e no mundo. 

 
                                                                                                                                                   
319 Novamente, neste sentido: BARREIRA, Enrique C. La relación jurídica tributaria y relación jurídica 
aduanera. In: Revista del Instituto Argentino de Estudios Adu aneros.  Buenos Aires: Guía Practica 
S.A., vol. 18, 2007; e TREVISAN, Ronaldo (org.). Temas atuais de direito aduaneiro.  São Paulo: 
Aduaneiras, 2008. 
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Contextualmente, o tema da valoração aduaneira se dá no plano do 

sistema do comércio internacional, atualmente, em uma era de inovação tecnológica, 

especialmente no campo da comunicação e realização de transações via internet, e 

algo grau de complexidade nestas relações, multiangulares e multifacetadas. 

 

Como ferramenta necessária da regulação da política legislativa do 

comércio internacional e como elemento de conformação de um sistema de coerção 

internacional, a OMC – Organização Mundial do Comércio – e seus antecedentes do 

GATT – General Agreement on Tariffs and Trade – de 1947320, além da chamada 

Carta de Havana, perfazem o substrato físico pressuposto no seu papel de 

diferenciador funcional sob este ângulo do sistema comunicacional mundial321. 

 

Ainda, considerando a idéia de que o sistema jurídico possui 

maiores dificuldades de adaptação pela lentidão de suas respostas, especialmente 

no contexto da globalização internacional, comparado e visto sob os ângulos da 

política e economia, tem-se que, nestes marcos regulatórios, objetiva-se/positiva-se 

uma diferenciação no processo de produção normativo internacional e seus órgãos 

de coerção políticos próprios, um marco para a diferenciação funcional desta 

sociedade moderna internacional. 

 

É dizer, sob este espectro, tem-se a sociedade complexa 

internacional em uma simplificação estrutural: existe um sistema político efetivo, pois 

os órgãos de solução de controvérsias permitem a aplicação da força, coerção; um 

sistema jurídico com as normas internacionais derivantes da OMC; e um sistema 

econômico, com alocações episódicas e programações do sistema econômico 

globalizado, internacional. 

 

Em outro giro, o desenvolvimento de uma rede de conexões 

comunicacionais diferenciadas pelos códigos e programas permitiu um avanço da 
                                                
320 Neste ponto, faz-se menção ao estudo de Caparroz a respeito das evoluções específicas do 
GATT, em: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio internacional: uma visão 
aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
321 Como bibliografia que trata sobre o histórico e visão tradicional do desenvolvimento do comércio 
internacional, a exemplo: PRAZERES, Tatiana Lacerda. A OMC e os blocos regionais. São Paulo: 
Aduaneiras, 2008; THORSTENSEN, Vera. OMC – organização mundial do comércio: as regras do  
comércio internacional e a nova rodada de negociaçõ es multilaterais.  2ª Ed. São Paulo: 
Aduaneiras, 2001; entre outros. 
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globalização, em seu caráter de estabilização internacional de uma sociedade 

moderna diferenciada das sociedades nacionais. 

 

Dentro do entrecruzamento entre o sistema político e jurídico 

internacional, na produção normativa pressuposta reciprocamente e codificada por 

cada um destes sistemas, ocorreu o marco inicial do processo de diferenciação 

funcional da sociedade internacional, mais sofisticado, complexo, a partir de 1947, 

no período pós-II Guerra Mundial, através do corpo normativo GATT – General 

Agreement on Tarifs and Trade. 

 

Este primeiro GATT, com a potencial e nunca criada OIC – 

Organização Internacional do Comércio – órgão internacional de comércio, 

substituído parcialmente pelo conselho geral do GATT, surge circundado dos 

efetivos FMI – Fundo Monetário Internacional – e BIRD – Banco Mundial – todos no 

contexto dos acordos de Bretton Woods. 

 

Neste primeiro GATT, derivado da primeira Rodada de Genebra 

(1947, com validade a partir de 1º de janeiro de 1948), que seria provisória (mas, 

nunca superado pela Carta de Havana de 1948), estabeleceram-se as bases de um 

sistema de cooperação e pressuposição recíproca entre os sistemas de 

regulamentação do comércio em cada país, tendo como mediador de conflitos, 

especialmente de barreiras comerciais e alfandegárias, e parâmetro de 

harmonização, um sistema internacional de estabilização das expectativas destes 

sistemas. 

 

Adicionalmente, este tratado, internalizado pelo Brasil, serviu como 

pressuposto e base para uma série continuada de acordos/tratados internacionais 

sobre comércio internacional, sumarizados nas322: Rodada Annecy (1949), Rodada 

Torquay (1950/51), segunda Rodada Genebra (1955/56), Rodada Dillon (1960/61), 

Rodada Kennedy (1963/67) e a importante, para fins tributários, Rodada Tóquio 

                                                
322 Como autora que sumariza os resultados das rodadas: REGO, Elba Cristina Lima. Do GATT à 
OMC: o que mudou, como funciona e para onde caminha o sistema multilateral de comércio. In: 
Revista do BNDES.  Rio de Janeiro: BNDES, volume 12/1996, 1996. 
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(1973/79), que implementou o AVA – Acordo de Valoração Aduaneira – marco para 

implementação do artigo VII do GATT. 

 

No contexto deste artigo VII do GATT pela Rodada Tóquio, recorda- 

-se que o órgão de solução de controvérsias citado no artigo 19 do AVA323, 

aparentemente, não possui força normativa, pois a OMC atua, apenas, como 

mediador, como pode ser visualizado, especialmente, na redação do item 19.1. 

 

Estes acordos324, e sua reiteração, na chamada Rodada do Uruguai 

(de 1986 a 1993), culminaram com a efetiva criação, em 1994, com vigência a partir 

de 1º de janeiro de 1995, de um corpo mais organizado que lida sobre os aspectos 

de produção normativa (como sistema político e jurídico) do comércio internacional, 

a chamada OMC. 

 

Esta OMC, corpo internacional diferenciado e centralizado do 

“governo do comércio internacional” pode ser chamado de um segundo marco, mais 

forte, da diferenciação funcional da sociedade internacional, especialmente, pela 

                                                
323 Artigo 19 
Consultas e Solução de Controvérsias 
1. Exceto, conforme disposto de outra forma neste Acordo, o Entendimento sobre Solução de 
Controvérsias aplica-se a solução de controvérsias sob este Acordo. 
2. Caso um Membro considere que qualquer benefício a ele conferido, direta ou indiretamente, 
em decorrência deste Acordo esteja sendo anulado ou prejudicado, ou que a consecução de qualquer 
dos objetivos do Acordo esteja sendo impedida em decorrência de atos praticados por outro ou outros 
Membros poderá, objetivando alcançar uma solução mutuamente satisfatória, solicitar consultas com 
o Membro ou os Membros em questão. Cada Membro examinará com simpatia qualquer pedido de 
consultas formulado por outro Membro. 
3. O Comitê Técnico fornecerá, quando solicitado, orientação e assistência às Partes 
envolvidas. 
4. A pedido de uma das partes na controvérsia ou por sua própria iniciativa, um grupo especial 
estabelecido para examinar uma controvérsia relativa às disposições deste Acordo poderá solicitar ao 
Comitê técnico que conduza o exame de quaisquer questões que requeiram consideração técnica. O 
grupo especial determinará os termos de referência do Comitê Técnico para a controvérsia específica 
e estabelecerá um prazo para a recepção do relatório do Comitê Técnico. O grupo especial deverá 
levar em consideração o relatório do Comitê Técnico. Caso o Comitê Técnico não consiga obter 
consenso num assunto a ele  submetido, conforme as disposições deste parágrafo, o grupo especial 
deverá permitir às partes na controvérsia uma oportunidade para apresentar seus argumentos sobre 
a matéria ao grupo especial. 
5. Informações confidenciais fornecidas ao grupo especial não serão reveladas sem autorização 
formal da pessoa, instituição ou autoridade que as forneceu. Quando tal informação for solicitada ao 
grupo especial, mas sua divulgação não for autorizada, um resumo desta informação, autorizada pela 
pessoa, instituição ou autoridade fornecedora da informação deverá ser fornecido. 
324 Complementarmente, sobre um quadro que sintetiza os argumentos das discussões destas 
rodadas: TREVISAN NETO, Antenori. Análise Jurídica Do Acordo Sobre Valoração Aduaneir a. 
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2008. 
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criação, a exemplo, do órgão de solução de controvérsias, tribunal desta sociedade 

diferenciada. 

 

Ainda, este novo GATT, reforçou e sofisticou as disposições do 

GATT 1947 e delimitou a forma do Acordo Geral sobre o Comércio de Serviços 

(GATS) e do Acordo sobre Investimentos (TRIMS). 

 

Esta sociedade diferenciada atua como meio circulante entre 

sociedades nacionais, ocupando espaço próprio, diferenciado, em que três (ou mais) 

sistemas sociais econômicos, jurídicos e políticos, a exemplos, se pressupõem, de 

maneira operativamente fechada e cognitivamente abertos: o nacional do estado A; 

o nacional do estado B; e o internacional. 

 

Finalmente, neste breve desenvolvimento histórico e funcional dos 

acordos internacionais sobre comércio internacional, cita-se que um novo 

paradigma/acordo, que tenta tratar das complexidades crescentes e a superação 

dos problemas operacionais e aplicativos do GATT/OMC 1994, está em um impasse 

no contexto da chamada Rodada de Doha ou Agenda Doha de Desenvolvimento 

(2001-hoje) e suas rodadas intermediárias, Cancun (2003), Genebra (2004), Paris 

(2005) e Hong-Kong (2005). 

 

Adicionalmente, a todos estes tratados, protocolos e rodadas dos 

quais o Brasil fez parte ou ratificou, os instrumentos bilaterais também são 

importantes, especialmente, os chamados acordos de cooperação aduaneira, sendo 

seu exemplo mais significativo aquele com os estados unidos internalizado pelo 

Decreto nº 5.410/2005 e o mais recente aquele assinado com o governo de Israel, 

mas ainda em fase de ratificação, já com autorização dada pelo Decreto legislativo 

602 de 2009. 

 

Finalmente, dentro destes acordos internacionais, mais extensos, 

destacam-se aqueles que dão a formulação do MERCOSUL, o que fez com que o 

Brasil aderisse à chamada tarifa externa comum – TEC e a NCM – nomenclatura 

comum do MERCOSUL, ou seja, uma limitação ao montante dos tributos aduaneiros 
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para todos os países componentes do bloco de comércio, através do Tratado de 

Assunção325, além de uniformização de identificação de mercadorias. 

 

Mais atual e muito importante, apesar de não tratar especificamente 

da valoração aduaneira, estão as Decisões do Conselho do Mercado Comum do 

MERCOSUL 17 e 27 de 2010, ainda programaticamente passíveis de internalização 

no direito brasileiro. 

 

Estas decisões tratam, respectivamente: do Documento Único 

Aduaneiro do MERCOSUL (DUAM), que estabelece estruturas documentais 

convergentes, a exceção do valor aduaneiro; e do Código Aduaneiro do 

MERCOSUL, que traz mais uniformizações em matéria de imposto de importação 

(não trata de imposto sobre exportações) procedimentais que determinações 

específicas sobre o valor aduaneiro. 

 

Adicionalmente, a Decisão 10 de 2010, também do CMC determina 

uma programação para eliminação da dupla tributação aduaneira no MERCOSUL e 

os fundamentos para redistribuição dos valores arrecadados entre os países do 

Bloco. 

 

 Da mesma forma, importante é mencionar o Decreto nº 

91.366/1985, que internalizou o Convênio Multilateral sobre Cooperação e 

Assistência Mútua entre as Direções Nacionais de Aduanas da América Latina, 

importante medida para uniformizar procedimentos, metas e práticas dos países 

latinoamericanos326. 

 

7.1.3. Definição do conceito de valoração aduaneira . 

 

Semanticamente, a expressão valoração aduaneira é o processo de 

determinação do valor de um produto importado ou exportado, cujo resultado, 

materializado em linguagem competente, norma individual e concreta, é o valor 

                                                
325 Promulgado, ainda que incorretamente, pelo Decreto Legislativo nº 350/1991. 
326 Os países ratificantes e signatários foram: Argentina, Bolívia, Brasil, Chile, Colômbia, Costa Rica, 
Cuba, El Salvador, Equador, Espanha, Honduras, México, Nicarágua, Panamá, Paraguai, Peru, 
Portugal, República Dominicana, Uruguai e Venezuela. 
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aduaneiro, ponto de partida para a composição da base de cálculo tributária dos 

tributos incidentes sobre operações que envolvam comércio exterior, importação e 

exportação. 

 

Neste sentido, a valoração aduaneira perfaz uma (re)composição do 

fato jurídico e da sua base de cálculo tributária correspondente, (re)produzindo, 

especialmente, a função da mensuração das proporções do fato. 

 

A valoração aduaneira, nos métodos que ajustam o valor de 

transação, perfaz uma presunção jurídica relativa, que pode ser infirmada pelo 

contribuinte, quando do estabelecimento do processo administrativo revisional do 

valor aduaneiro, especialmente, sob o ângulo dos métodos dos artigos 2 a 7 do 

AVA. 

 

Portanto, esta valoração aduaneira atua, parcialmente, como forma 

de delimitar os valores de transação envolvidos no comércio internacional, para fins 

de desembaraço na entrada e saída de bens do território nacional, sendo, 

fundamentalmente, o elemento mais importante da (re)composição semântica da 

base de cálculo e correspondente individualização do critério quantitativo para o 

pagamento dos tributos incidentes sobre esta operação. 

 

No caso brasileiro, os tributos incidentes sobre estas operações 

podem ser resumidos, na tributação diretamente vinculada à operação, pelos 

chamados, incorretamente, tributos indiretos: II, IE, IPI, ICMS e PIS/COFINS 

importação. 

 

Frise-se que os tributos considerados como aduaneiros, em sentido 

estrito, somente podem ser aqueles que possuem transnacionalidade como 

fundamento de ação, servindo para diferenciar os bens nacionais dos estrangeiros 

ou pressupõe uma barreira tributária na saída ou entrada em um Estado, o que é o 

caso do II e IE, respectivamente. 
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Em outro giro, os tributos aduaneiros em sentido estrito são aqueles 

que servem como controle de entrada e saída de um dado estado, existindo mais 

fortemente no plano da extrafiscalidade, com alíquotas marginais ou elevadas. 

 

Adicionalmente, estes tributos funcionam como controle destas 

entradas e saídas através dos seus deveres instrumentais, que determinam as 

declarações e documentações destas operações, ainda que seja mercadoria imune 

ou isenta. 

 

Da mesma forma, estes tributos aduaneiros produzem uma 

discriminação possível, constitucionalizada, entre mercadorias estrangeiras e 

nacionais, através do pagamento deste tributo como condição necessária para o 

desembaraço aduaneiro. 

 

Sob o ponto de vista econômico, os tributos aduaneiros, também, 

podem servir como forma de equalizar indiretamente a carga tributária nacional e 

estrangeira a partir das diferenças entre os vários sistemas tributários, reforçando e 

estabilizando a lógica do sistema tributário interno em detrimento de outros sistemas 

nacionais, preservando as diferenças competitivas entre eles. 

 

Elucidando, de maneira extremamente simplificada, um sistema 

tributário centrado na tributação do consumo pode obter vantagem competitiva 

reduzindo os tributos aduaneiros na importação e aumentando aqueles da 

exportação. 

 

Paralelamente, um sistema baseado na tributação da renda deve 

aumentar os tributos aduaneiros na importação e reduzir aqueles da exportação com 

a finalidade de alocar mais lucro no país, pois desestimula a subvaloração 

aduaneira. 

 

Complementarmente, ressalta-se que os tributos aduaneiros strictu 

sensu somente podem ser monofásicos, pois incidem uma única vez, sendo o ato de 

realizar desembaraço aduaneiro é único e com efeitos concretos, diferentemente dos 

tributos não cumulativos, cujo regime consiste em tributar toda uma cadeia de 
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comercial, na qual os tributos pagos anteriormente vinculados a um dado de mundo 

(no caso, a mercadoria revendida) servem como créditos para as operações 

subseqüentes. 

 

Neste sentido, portanto, o ICMS, IPI e PIS/COFINS importação não 

podem ser considerados como tributos aduaneiros, em sentido estrito, pois não 

discriminam os bens nacionais e estrangeiros como fundamento de ação, sendo 

tributos aduaneiros, apenas, em um sentido bastante amplo, compreendidos como 

tributos incidentes sobre operações de comércio exterior. 

 

Esta consideração sobre o caráter de não discriminação referente ao 

PIS/COFINS importação pode ser resumida no fato que este tributo equaliza a carga 

tributária que seria suportada por uma empresa nacional em relação aquela 

suportada nas operações de importação, positivando uma forma indireta com o fim 

de evitar o chamado reverse discrimination, como será visto, infra. 

 

Define-se, a reverse discrimination como a possibilidade de 

discriminação entre produtos nacionais e importados com preferência a estes últimos 

no contexto da legislação tributária. 

 

É dizer, a relação jurídica que estabelece a vedação à discriminação 

em matéria tributária existe dos nacionais para os estrangeiros, tão-somente, do que 

a conversa desta relação não apresenta tal vedação, permitindo, assim, esta 

discriminação reversa. 

 

Adicionalmente, recorda-se que a figura do ex-tarifário é o 

fundamento de uma impossibilidade de discriminação entre bens inexistentes no 

plano nacional e aqueles importados327. 

 

                                                
327 Neste contexto de não discriminação, aplicada pragmaticamente no direito brasileiro, tem-se como 
estudo importante de OKUMA, Alessandra. Comentário ao acórdão do Superior Tribunal de Justiça, 
no Recurso Especial n. 426.945/PR. In: TÔRRES, Heleno Taveira. (coord.) Comércio internacional 
e tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005. 
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Retomando, historicamente328, tem-se que o valor aduaneiro, no 

direito brasileiro, foi inicialmente positivado no artigo 20 do CTN e seu precedente 

artigo 5º do Decreto 3.244 de 1957. 

 

Obviamente, estes artigos do CTN e da legislação aduaneira 

precedente trazem como pressuposta a corrente doutrinária que defendia o 

chamado Valor de Bruxelas ou valor normal como paradigma para a valoração 

aduaneira, valor este que foi definido na Convenção sobre Valoração de 

Mercadorias para fins Aduaneiros de 1950, não ratificada pelo Brasil, Estados 

Unidos e Canadá. 

 

Este Valor de Bruxelas tomava como pressuposto um método que 

tomava como base para a valoração a teórica comercialização em condições de livre 

concorrência, o chamado valor normal, a ser efetivado/definido pelas comparações 

das administrações públicas, conduzindo, por exemplo, por meros métodos 

estatísticos, que poderiam servir como forma de discriminação, o que, efetivamente, 

ocorreu naquele momento histórico. 

 

Cite-se que tal resultado positivado, inicialmente como chave 

interpretativa das disposições do CTN e da legislação aduaneira, acabou por 

receber um preenchimento semântico através da incorporação da Rodada de Tóquio 

ao direito brasileiro, comportando não uma revogação tácita ou ineficácia técnico 

semântica329, mas uma definição conotativa positivada do conceito de valor normal 

para fins tributários, que inexistia anteriormente ao AVA, pois o Brasil não possuía 

definição positivada do conceito de valor aduaneiro. 

 

É dizer, anteriormente ao AVA inexistia no direito positivo brasileiro a 

definição do conceito de valor aduaneiro contida no CTN e na legislação aduaneira, 

                                                
328 Para outros pontos deste histórico, especialmente, na comparação entre a valoração aduaneira e 
o Valor de Bruxelas, especialmente: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio 
internacional: uma visão aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São 
Paulo, 2007; e TREVISAN NETO, Antenori. Análise Jurídica Do Acordo Sobre Valoração 
Aduaneira.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2008. 
329 Sobre a prevalência do valor aduaneiro em detrimento do Valor de Bruxelas, a exemplo, com 
fundamento, não adotado, meramente no artigo 98 do CTN: TÔRRES, Heleno Taveira. Base de 
cálculo do imposto de importação e o acordo de valoração aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. 
(coord.) In:  Comércio internacional e tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 
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tendo, a partir deste tratado internacional, havido o preenchimento semântico de tal 

expressão. 

 

Abre-se um parêntese para (re)enfatizar a aplicabilidade do artigo 98 

do CTN330, que delimita que os tratados internacionais em matéria tributária 

possuem primazia com relação às legislações federais sobre a matéria, do que o 

acordo de valoração aduaneira, no contexto da aplicação dos seus métodos, deve 

ser respeitado nos chamados tributos aduaneiros, em nível federal e estadual, 

incluindo, também, os dispositivos do CTN que tratam sobre o II e IE. 

 

Logo, o valor aduaneiro, definido pelo AVA/GATT de 1979, é, 

semanticamente, o instrumento que condiciona a aplicação de todos os tributos 

aduaneiros, mais notadamente, na composição de uma tributação equilibrada em 

todos os países, com critérios claros e homogêneos, reiterando que qualquer 

interpretação que pregue a prevalência do não incorporado Valor de Bruxelas, valor 

normal, ao direito brasileiro não seria compatível com o incorporado AVA. 

 

Retomando, com este preenchimento semântico, resultante da 

Rodada Tóquio, em 1979, diverso do pressuposto, mas não positivado, Valor de 

Bruxelas, produziu-se uma noção positiva sobre o valor aduaneiro, implementando o 

supracitado AVA, decorrente do artigo VII do GATT 1947, especialmente, tomando 

como premissa a preservação do valor de transação ajustado pelo artigo 8º, 

obviamente, quando este não constituir dumping. 

 

O AVA de 1979, complementação programada do dispositivo do 

artigo VII do GATT de 1947 teve sua ratificação autorizada pelo Decreto Legislativo 

9 de 1981 e sua internalização pelo direito brasileiro positivada pelo Decreto do 

Presidente da República 92.930 de 16.07.86. 

 

Prosseguindo com a história do valor aduaneiro no Brasil, 

finalmente, como marco mais atual, ocorreu a ratificação do GATT de 1994 após a 

autorização dada pelo Decreto Legislativo nº 30, de 15/12/94, e sua correspondente 

                                                
330 Art. 98. Os tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação tributária 
interna, e serão observados pela que lhes sobrevenha. 
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internalização através do Decreto do Presidente da República 1.355 de 1994, que, 

em seu artigo VII, estabelece os procedimentos de verificação da valoração 

aduaneira, baseada na adequação dos valores de transação às práticas do comércio 

internacional. 

 

Estes dispositivos do GATT original de 1947 e seus complementos 

das Rodadas posteriores, especialmente os dispositivos contidos no AVA de 1979 e 

no acordo constitutivo da OMC de 1994 foram reiterados, referendados e 

consolidados no novo Regulamento Aduaneiro, o Decreto 6.759 de 2009. 

 

Sintetizando, a valoração aduaneira é um processo que envolve um 

variado número de procedimentos de determinação dos valores de transação 

referentes a operações envolvendo o comércio exterior e possui como resultado, 

individual e concreto, o valor aduaneiro que serve como elemento de composição da 

base de cálculo tributária dos tributos incidentes sobre o comércio exterior. 

 

Como limites a este procedimento e seu correspondente produto, 

recorda-se que há uma vedação do uso da valoração aduaneira em sua função 

essencialmente extrafiscal, ou, ainda, como substitutiva de barreiras comerciais, 

como aquelas fito-sanitárias, de registros prévios de produtos, marcas e patentes, 

entre outras que perfazem regulamentos não tributários internos, que afetam a 

entrada de produtos estrangeiros no Brasil, limitando o comércio internacional de um 

país de forma indireta. 

 

Outrossim, deixa-se claro que a modalidade possível de aumento da 

carga tributária na importação seria, tão-somente, o uso de alíquotas mais elevadas, 

obviamente dentro do contexto da vedação à discriminação em razão da origem das 

mercadorias, também estabelecida constitucionalmente (como no princípio isonomia 

e da impossibilidade de discriminação em virtude da nacionalidade) e via tratados 

internacionais como o do GATT, além da TEC do MERCOSUL. 

 

Da mesma forma, recorda-se que não se pode utilizar a valoração 

aduaneira como forma de controle de fluxos de mercadorias substitutiva do dumping, 

do que, neste contexto, qualquer modificação agregadora dos elementos formadores 
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da base de cálculo tributária seria uma forma de evitar dumping através do 

crescimento da base de cálculo e consequente aumento da carga tributária incidente 

na operação de importação. 

 

Como nota conclusiva, reitera-se a necessidade de uma valoração 

aduaneira (no sentido de verificação da adequação de transações às condições de 

mercado) interna a um sistema jurídico, como no caso do ICMS. 

 

No plano internacional, sobre estes controles de transação internos a 

um sistema aproximadamente federativo, tem-se a experiência da comunidade 

econômica européia positivada na Diretiva do Conselho 2006/69/EC, relativa à 

necessidade de controle das transações intra-CEE do IVA – Imposto sobre Valor 

Agregado –, cuja estruturação guarda completa simetria com o sistema do ICMS no 

Brasil. 

 

7.1.4. Fundamentos sistêmicos da valoração aduaneir a. 

 

Obviamente, a valoração aduaneira, sendo um processo 

internacional, também deve ser compreendida como forma de redundância para criar 

maior (re)estabilização do sistema do comércio internacional, através do 

desenvolvimento recíproco de, ao menos, dois sistemas sociais diferenciados 

nacionais e um, pressuposto, internacional. 

 

A redundância e a falibilidade são os fundamentos mínimos de um 

sistema que pressupõe evolução, é dizer, o número de comunicações redundantes é 

quebrado por novas programações que dão a variedade necessária para uma nova 

reestabilização. 

 

Elucidando, um número mínimo de redundância serve como núcleo 

da estabilização primária e a variedade de novas programações será estabilizada 

como uma redundância voltada para o futuro, para uma nova estabilidade do 
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sistema, homeostase331, equilíbrio orgânico condicionado pelo ambiente do sistema 

comunicativo. 

 

Complementarmente, este equilíbrio pressuposto deve ser 

sincrônico, dentro das formas já apresentadas da possibilidade de qualificações 

refletidas e redundantes, do que se prega a necessidade, ao menos, de uma 

qualificação recíproca em seu aspecto sintático, estrutural. 

 

A troca de informações, respeito mútuo, sincronicidade e a 

pressuposição de expectativas cognitivas, expectativas do sistema econômico e 

jurídico, por meio da tributação, portanto, são pressupostos para um eficaz 

desenvolvimento do comércio internacional em sua potência máxima. 

 

Obviamente, um mecanismo específico de troca de informações não 

existe para a valoração aduaneira demarcado claramente/eficientemente pelo GATT, 

porém uma rede recursiva de operações mundiais pode ser criada por meio de 

acordos bilaterais, como os de trocas de informações em matéria tributária sendo 

estendidos para a valoração aduaneira e a bi-implicação das qualificações. 

 

Importante é frisar que a citada desnecessidade de um ajuste 

interno (na exportação) frente a um ajuste externo futuro e incerto (quando da 

importação pelo outro país) é posta pelo fato que, pragmaticamente, a neutralidade 

fiscal da exportação é regra do sistema de tributos chamados indiretos. 

 

Entretanto, tal assertiva não se afigura como um argumento que 

infirme a necessidade de ajustes, também, na exportação, perfazendo a supracitada 

forma de redundância para uma maior precisão do sistema de controle de valores no 

comércio internacional. 

 

                                                
331 Utiliza-se o termo homeostase ainda que este se refira, classicamente, a sistemas abertos, 
obviamente com as pressuposições da existência de um ambiente e sob uma perspectiva 
autorreferente, autopoiética e operacionalmente fechada, adaptando-o para aplicação ao utilizado 
neste trabalho sistema Luhamaniano. 
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Portanto, mesmo em casos de drawback, isenção ou imunidade, a 

exemplos, deve ser realizada a valoração aduaneira, seguindo esta idéia de 

redundância e memórias necessárias. 

 

Cite-se que a balança de pagamentos é controlada por estes fluxos, 

do que a verificação entre as distinções entre os fluxos documentais e os fluxos 

efetivos financeiros servem como ferramenta cibernética, recursiva, do sistema 

econômico na delimitação de seu posicionamento do equilíbrio interno. 

 

Já no sistema jurídico, esta ferramenta deve ser pressuposta no 

contexto dos controles financeiros cruzados (maior dinâmica das provas e indícios 

contidos nestas comunicações) como forma de maximizar/otimizar os processos da 

tributação e regulamentação do comércio exterior e da política econômica (com o 

óbvio cruzamento, aqui, com os programas de propósito específico 

dirigidos/pressupostos pelo sistema econômico). 

 

Logo, a desconexão inicial entre os valores efetivamente 

transacionados e aqueles considerados como base de cálculo dos tributos pode 

servir como base para uma correção de rumo futura voltada para uma estabilização 

com o alinhamento entre a realidade normativa e a realidade econômica, 

reciprocamente pressupostas, o que permitiria uma maior estabilização das 

expectativas cognitivas. 

 

Retomando, ter como fundamento que a neutralidade da exportação 

deve ser o único motivo para impedir a geração de custos de fiscalização tributária e 

aumento dos deveres instrumentais, portanto, não se afigura como uma visão de 

largo espectro, pois sobre outro ângulo, um maior alcance e eficiência jurídicos são 

criados, voltados para o futuro, na apreensão de comunicações jurídicas com o fim 

de otimizar os resultados das comparações de operações e o correspondente ajuste 

aduaneiro futuro de outras operações. 

 

Finalizando, sistemicamente, a valoração aduaneira pode ser 

definida como o processo sincrônico que, analogicamente, ativa operações 

digitalizadas, no sistema jurídico e econômico, sendo elas reciprocamente 
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pressupostas: a operação de positivação da base de cálculo jurídica aguardando 

aquela de comparação realizada pelo sistema econômico. 

 

Estas operações sincrônicas são realizadas com o compasso de 

espera, pressuposto, produzido pelo tempo digital do direito, através do 

procedimento, em que se aguardam os processos de comparação de estruturas 

entre a operação realizada e operações controle. 

 

A programação desta operação do sistema econômico segue os 

programas de propósito específico do sistema jurídico (normas jurídicas da 

valoração aduaneira), internalizados pelo sistema econômico seguindo suas próprias 

estruturas. 

 

Esta operação é finalizada neste sistema e é (re)produzida/ 

internalizada através de programas jurídicos em que, através da abertura semântica 

da base de cálculo tributária, este produto é (re)conhecido, valor aduaneiro. 

 

7.2. Tributos envolvidos com a valoração aduaneira no Brasil. 

 

Dentro da complexidade do sistema jurídico, importante é apontar 

quais os tributos são envolvidos e como se processa o realinhamento/equalização 

da base de cálculo tributária pelos institutos da valoração aduaneira. 

 

Reitera-se que o objetivo deste trabalho não é produzir um estudo 

aprofundado sobre cada um destes tributos, mas sim, investigar os mecanismos que 

agem neste processo de desencontro entre duas realidades jurídicas distintas: a 

documental, realidade das operações do ponto de vista civil; e seus ajustes e 

correções criando nova realidade para o direito tributário, no contexto da valoração 

aduaneira. 

 

Portanto, serão definidas as bases de cálculo destes tributos no que 

possuem relação com o tema da valoração aduaneira, ou seja, quais bases de 

cálculo são conformadas a partir desta diferença entre realidades, tendo como 
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mecanismo um realinhamento interno ao direito, autorreferente, uma observação de 

segunda ordem. 

 

Abre-se parêntese para mencionar que, no caso das alíquotas dos 

tributos aduaneiros, a competência para modificar estas alíquotas deve ser 

contraposta aos princípios do GATT, a exemplo, vedação da discriminação ou do 

uso dos tributos aduaneiros com função de evitar o dumping332. 

 

Finalmente, reitera-se, como dito, que, no Brasil, vários são os 

tributos que utilizam a valoração aduaneira e seu correspondente valor aduaneiro 

como fundamento da sua base de cálculo tributária, ainda que não sejam, em 

sentido estrito, tributos aduaneiros, como é o caso do IPI, ICMS e PIS/COFINS 

importação, pois a função destes não é de discriminação dos bens nacionais e 

importados, mas submeter, na entrada do território nacional, estes produtos a 

mesma tributação de uma operação interna em que haja a transferência de 

propriedade de forma onerosa e com o fim do comércio. 

 

Outrossim, não se pode olvidar que a referência, apenas às 

operações de importação não finaliza o papel, como visto da valoração aduaneira, 

que pode ser utilizada, sinteticamente, nas operações de: importação, pelo II, IPI, 

ICMS e PIS/COFINS importação; e exportação, pelo IE. 

 

No contexto da importação, obviamente, as regras do II, IPI, ICMS e 

o PIS/COFINS importação com relação à forma de avaliação de tais mercadorias 

devem ser idênticas, tendo como base pressuposta o valor aduaneiro, que segue as 

regras do GATT, nas hipóteses em que tais tributos possuam sobreposição, como 

no caso da importação de mercadorias. 

 

Cite-se que, neste sentido, toda a sistemática dos desembaraços e 

despachos aduaneiros está subsumida a regras ligadas ao imposto sobre 

importações, que, também, baricentra o sistema de imposição das importações, 

                                                
332 No mesmo sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Base de cálculo do imposto de importação e o 
acordo de valoração aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. (coord.) In:  Comércio internacional e 
tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 
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fazendo com que os outros tributos sejam condicionados por este, dentro das regras 

de uniformização e delimitação das formas/métodos de valoração de bens contidas 

no GATT. 

 

Finalmente, recorda-se da imunidade do IPI, ICMS e do 

PIS/CONFINS, por fundamentos constitucionais diversos, para tributação das 

operações de exportação, dentro da comum idéia de que não se exportam tributos 

“indiretos”, apenas bens e serviços, para aumentar a competitividade destes no 

plano internacional. 

 

7.2.1. Imposto sobre importações. 

 

Como dito, o imposto mais importante no contexto da valoração 

aduaneira, tributo aduaneiro em sentido estrito, é aquele incidente sobre a 

importação de mercadorias do exterior333, critério material, de competência da União, 

em sua capacidade de regulação do comércio exterior combinada com o artigo 153, I 

da Carta334, que atua, também, como sujeito ativo deste tributo. 

 

Como exceções a este conceito, os casos de importação temporária 

e drawback são casos de isenção específica, limitadores da amplitude semântica 

deste critério material. 

 

Tal tributo possui como sujeito passivo aquele que importa tais 

produtos, ou seja, equiparado a tal, como o arrematante de produtos apreendidos ou 

abandonados. 

 

Lembra-se que, no caso de importação por encomenda, o sujeito 

passivo é o efetivo importador, que autofinancia a operação, enquanto na 

importação chamada por conta e ordem, tem-se que o importador é o real 

encomendante da mercadoria, que financia a operação. 

                                                
333 Lei 3.244 de 1957: 
Art.1º - Está sujeita ao imposto de importação a mercadoria estrangeira que entrar em território 
nacional. 
334 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 
I - importação de produtos estrangeiros; 
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Ainda, cite-se que este imposto possui como critério temporal o 

momento da importação, sendo compreendido como o momento do desembaraço 

aduaneiro, o que implicaria inconstitucionalidade de sua cobrança antecipada335. 

 

O critério espacial pode ser definido como o território nacional, 

território tributário, compreendido como o momento de ingresso em território 

nacional, entendido como o local em que, efetivamente, haja o cruzamento da 

fronteira para o território aduaneiro336, não o mero ingresso no território nacional337. 

 

Obviamente, nos casos de abandono ou de apreensão o momento 

da constituição em linguagem competente deste ingresso em território nacional e a 

determinação do local da importação se dão no local em que estes fatos foram 

registrados/constituídos na língua jurídica (atendendo a seus critérios de validade). 

 

A alíquota deste tributo é relacionada com critérios estabelecidos 

pela CAMEX, conforme delegação, inconstitucionalmente338 outorgada pela Lei 

8.085, reproduzida no artigo 92 do Decreto 6.759 de 2009339, novo regulamento 

aduaneiro. 

 

Independentemente da posição adotada sobre a delegabilidade da 

competência para alterar a alíquota do II para a CAMEX, importante é mencionar a 

prática atual de determinação da alíquota deste tributo por ato exclusivo da 

presidência da CAMEX, ad referendum do pleno do órgão. 
                                                
335 No sentido da inconstitucionalidade da cobrança antecipada, apenas para o ICMS e IPI: ALMEIDA, 
Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio internacional: uma visão a duaneira.  Tese 
(doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
336 Como obra importante sobre território aduaneiro, em especial na distinção entre território 
aduaneiro e território nacional, cita-se, apesar da posição final sobre o critério espacial do imposto de 
importação contrária: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio 
internacional: uma visão aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São 
Paulo, 2007. 
337 Em sentido ligeiramente contrário: NETO, Miguel Hilú. Imposto sobre importações e imposto 
sobre exportações.  São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
338 Aqui, importante é mencionar que, para o caso do imposto de exportação, o STF decidiu pela 
constitucionalidade desta delegação no leading case, com repercussão geral, de 28 de outubro de 
2009, o RE 570680. 
339 Art. 92.  Compete à Câmara de Comércio Exterior alterar as alíquotas do imposto de importação, 
observadas as condições e os limites estabelecidos em lei (Lei no 8.085, de 23 de outubro de 1990, 
art. 1o, caput e parágrafo único, este com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 
2001, art. 52). 
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Obviamente, sob os estritos limites da necessária velocidade dos 

atos da CAMEX para acompanhar os padrões evolutivos do comércio internacional, 

aplicando a extrafiscalidade deste tributo, justificarem materialmente esta prática, 

entretanto, sob o ponto de vista legal, esta modalidade de sub-delegação afigura-se 

como impossível. 

 

Adicionalmente, este problema é mais exacerbado pela inexistência 

de mecanismo que permita a reversibilidade desta mudança legal naquele período 

de tempo compreendido entre o ato da presidência e o não referendo pelo pleno. 

 

Apesar de tal situação de não referendo da alíquota estabelecida 

pela presidência nunca ter ocorrido, um mecanismo de contingência para estas 

situações deveria ser criado ou, mesmo, o impedimento a esta prática que gera 

problemas específicos de segurança jurídica. 

 

Prosseguindo, esta alíquota, normalmente, é aplicada atendendo a 

critérios predominantemente extrafiscais, é variável e encontrada de acordo com a 

classificação fiscal de um produto na NCM – Nomenclatura Comum do MERCOSUL 

–, conforme o artigo 94 deste regulamento340, e não cumpre o princípio da 

anterioridade em sua redução ou aumento. 

 

Da mesma forma, recorda-se que a fixação de tal alíquota é limitada 

pelos princípios, especialmente, o da não discriminação, combinado com as regras 

do MERCOSUL que estabelecem limitações específicas à TEC – Tarifa Externa 

                                                
340 Art. 94.  A alíquota aplicável para o cálculo do imposto é a correspondente ao posicionamento da 
mercadoria na Tarifa Externa Comum, na data da ocorrência do fato gerador, uma vez identificada 
sua classificação fiscal segundo a Nomenclatura Comum do Mercosul. 
Parágrafo único.  Para fins de classificação das mercadorias, a interpretação do conteúdo das 
posições e desdobramentos da Nomenclatura Comum do Mercosul será feita com observância das 
Regras Gerais para Interpretação, das Regras Gerais Complementares e das Notas Complementares 
e, subsidiariamente, das Notas Explicativas do Sistema Harmonizado de Designação e de 
Codificação de Mercadorias, da Organização Mundial das Aduanas (Decreto-Lei no 1.154, de 1o de 
março de 1971, art. 3o, caput) 
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Comum – positivada no Tratado de Assunção341 ou, ainda sendo aplicada àquela 

mais favorável entre a de um acordo bilateral internacional ou àquela geral342. 

 

Ainda, neste contexto, ressalta-se a incompatibilidade do artigo 3º, § 

2º da Lei 3.244 de 1957343 com os dispositivos do acordo de valoração aduaneira, 

assim como aqueles da parcela do GATT que trata das medidas antidumping e a 

correspondente Lei 9.019. 

 

Adicionalmente, sobre o II, recorda-se da inovação trazida pelo 

artigo 2º, parágrafo único da Lei 11.727344, que deu competência para estabelecer, 

para este tributo, alíquotas ad rem, ou específicas, para grupos de mercadorias ou 

produtos específicos a discricionariedade da administração pública, por meio de 

Decreto. 

 

Neste ponto, preocupa-se com o princípio da capacidade 

contributiva no que tange à aplicação desta modalidade de alíquota em produtos que 

não sejam commodities, pois pode provocar uma distorção artificial na concorrência 

entre produtos mais caros em detrimento daqueles com valores mais baixos, ferir a 

TEC, se o valor deste tributo acabar por gerar um percentual superior aquele 

estabelecido pelas regras do MERCOSUL ou, ainda, servir como medida indireta de 

dumping. 

 

A base de cálculo do II parte do desenho legal dado pelo artigo 20, I, 

II e III do CTN345, sendo: a unidade de medida do produto, quando a alíquota for 

                                                
341 Para uma mais aprofundada decomposição dos critérios de fixação da alíquota: NETO, Miguel 
Hilú. Imposto sobre importações e imposto sobre exportaçõ es. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
342 Art. 95.  Quando se tratar de mercadoria importada ao amparo de acordo internacional firmado 
pelo Brasil, prevalecerá o tratamento nele previsto, salvo se da aplicação das normas gerais resultar 
tributação mais favorável. 
343 Art.3º - Poderá ser alterada dentro dos limites máximo e mínimo do respectivo capítulo, a alíquota 
relativa a produto: 
§ 2º - Na ocorrência de "dumping", a alíquota poderá ser elevada até o limite capaz de neutralizá-lo 
344 Art. 2o  O Poder Executivo poderá definir alíquotas específicas (ad rem) para o Imposto de 
Importação, por quilograma líquido ou unidade de medida estatística da mercadoria, estabelecer e 
alterar a relação de mercadorias sujeitas à incidência do Imposto de Importação sob essa forma, bem 
como diferenciar as alíquotas específicas por tipo de mercadoria. (Produção de efeitos) 
Parágrafo único.  A alíquota de que trata este artigo fica fixada em R$ 15,00 (quinze reais) por 
quilograma líquido ou unidade de medida estatística da mercadoria, podendo ser reduzida por ato do 
Poder Executivo nos termos do caput deste artigo. 
345 Art. 20. A base de cálculo do imposto é: 
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específica; o preço normal do produto, dentro da superada, legalmente, idéia do 

supracitado Valor de Bruxelas, quando a alíquota for ad valorem, incluindo nos 

casos de arrematação, prescindindo deste valor346. 

 

Neste plano, sobre o preenchimento semântico da expressão valor 

normal deste artigo, tem-se que, após o AVA, produto da Rodada Tóquio, o valor 

aduaneiro é o elemento fundamental e único que permitiu a definição do núcleo da 

base de cálculo destes tributos aduaneiros, como já elucidado, supra. 

 

Neste Acordo de Valoração Aduaneira, pressupõe-se que o valor 

normal (valor de transação, valor aduaneiro) seja idêntico ao valor declarado de 

operação, porém, mais algumas considerações serão produzidas no item específico. 

 

Ainda, recorda-se que existe disposição expressa e alinhada com 

esta conotação dada pelo CTN demarcada no artigo 2º, II do Decreto-lei 37 de 

1966347, que estabelece que na alíquota ad valorem, o valor aduaneiro é a base de 

cálculo, seguindo as regras do GATT, recordando que as disposições da Lei 3.244 

de 1957, anteriores ao CTN, foram revogadas, também, por este Decreto-lei. 

 

Abre-se parêntese para delimitar duas soluções alternativas para o 

problema do potencial conflito encontrado entre o artigo 20 do CTN e as disposições 

do GATT e do Decreto-lei 37, recordando que se mantém a posição de que o AVA 

preencheu, semanticamente, a expressão valor normal do artigo 20 do CTN, dando 

os critérios de sua aplicação. 

 

                                                                                                                                                   
I - quando a alíquota seja específica, a unidade de medida adotada pela lei tributária; 
II - quando a alíquota seja ad valorem, o preço normal que o produto, ou seu similar, alcançaria, ao 
tempo da importação, em uma venda em condições de livre concorrência, para entrega no porto ou 
lugar de entrada do produto no País; 
III - quando se trate de produto apreendido ou abandonado, levado a leilão, o preço da arrematação. 
346 Neste ponto, o STJ decidiu, acertadamente sob o ponto de vista concorrencial e para evitar 
cruzamentos de ilícitos fiscais, no Resp 1089289 de 10 de novembro de 2009, que o valor da 
arrematação é irrelevante para o pagamento deste tributo, mas, o valor aduaneiro é a base de cálculo 
correta. 
347 Art.2º - A base de cálculo do imposto é: (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 2.472, de 01/09/1988) 
II - quando a alíquota for "ad valorem", o valor aduaneiro apurado segundo as normas do art.7º do 
Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio - GATT. (Redação dada pelo Decreto-Lei nº 
2.472, de 01/09/1988) 
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Recorda-se que o AVA não trouxe qualquer problema para sua 

utilização, especialmente na forma e critérios de uso dos métodos de valoração 

aduaneira como critérios de determinação dos valores de transação em condições 

de livre concorrência. 

 

A primeira solução é a da prevalência do acordo de valoração 

aduaneira baseado no artigo 98 do CTN348, algo possível, porém recordando que tal 

posição pode possuir problemas pragmáticos, especificamente pela forma de 

observação do STF sobre a posição hierárquica dos tratados como leis ordinárias. 

 

Deixa-se claro que esta posição do STF não é aceita, como já 

elucidado, supra, mas, do ponto de vista pragmático, forte, sendo conclusão desta 

posição que o CTN (Lei complementar) não poderia ser revogado por um tratado (lei 

ordinária). 

 

Segunda idéia, mais simples e eficaz, é a de que este Decreto-lei 

revogou, parcialmente, o CTN, pois ambos possuíam status de lei ordinária na data 

de suas promulgações e, sendo o Decreto-lei 37 de 18 de novembro de 1966, e o 

CTN é do dia 25 de outubro do mesmo ano, há a prevalência do Decreto-lei que é 

posterior. 

 

Abre-se parêntese final, neste das relações entre o AVA e o CTN 

para mencionar que estes raciocínios aplicam-se, simetricamente, ao problema 

mencionado da redação do artigo 20, III do CTN, ou seja, o valor aduaneiro, 

também, deve substituir o valor da arrematação para o cálculo deste tributo. 

 

Retomando, recorda-se que as disposições sobre a base de cálculo 

do II como sendo o valor aduaneiro, para as alíquotas ad valorem, foram 

consolidadas, em caráter de organização dos textos em uma espécie de codificação 

                                                
348 Como já referido, esta é a posição de: TÔRRES, Heleno Taveira. Base de cálculo do imposto de 
importação e o acordo de valoração aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. (coord.) In:  Comércio 
internacional e tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 
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administrativa, no artigo 75 do Decreto 6.759 de 2009349, Decreto que desenhou o 

novo Regulamento Aduaneiro. 

 

Cite-se que o regulamento aduaneiro compõe-se de, basicamente, 

quatro espécies de textos legais: repetição dos textos legais, ou seja, em função de 

codificação; notas sobre aspectos da competência regulamentar dos Decretos face 

às leis; outras disposições que não se encaixam no caráter regulamentar, ilegais, 

portanto; e disposições sobre os usos da administração pública nesta área, 

cumprindo, de maneira indireta, uma positivação das práticas administrativas 

reiteradas, no teor do artigo 100, III do CTN350. 

 

Retomando, sobre a base e cálculo do II para as alíquotas ad 

valorem, recorda-se que existe a discussão sobre a constitucionalidade dos 

adicionais obrigatórios de fretes e seguros, em uma forma aproximada do CIF. 

 

É dizer, adicionarem-se os valores de frete e seguros de maneira 

compulsória, obviamente, está fora do campo de incidência dos ajustes do artigo 8º 

do AVA, do que a positivação encontrada no artigo 77 do supracitado Decreto351 não 

pode ser considerada como compatível com este tratado. 

 

Esta incompatibilidade é clara quando os ajustes do artigo 8º do 

AVA são dados como aspectos de composição de preços de uma troca econômica 

                                                
349 Art. 75.  A base de cálculo do imposto é (Decreto-Lei nº 37, de 1966, art. 2º, com a redação dada 
pelo Decreto-Lei no 2.472, de 1988, art. 1o, e Acordo sobre a Implementação do Artigo VII do Acordo 
Geral sobre Tarifas e Comércio - GATT 1994 - Acordo de Valoração Aduaneira, Artigo 1, aprovado 
pelo Decreto Legislativo no 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 
30 de dezembro de 1994): 
I - quando a alíquota for ad valorem, o valor aduaneiro apurado segundo as normas do Artigo VII do 
Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio - GATT 1994; e 
350 Art. 100. São normas complementares das leis, dos tratados e das convenções internacionais e 
dos Decretos: 
III - as práticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas; 
351 Art. 77.  Integram o valor aduaneiro, independentemente do método de valoração utilizado (Acordo 
de Valoração Aduaneira, Artigo 8, parágrafos 1 e 2, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 1994, 
e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 1994): 
I - o custo de transporte da mercadoria importada até o porto ou o aeroporto alfandegado de 
descarga ou o ponto de fronteira alfandegado onde devam ser cumpridas as formalidades de entrada 
no território aduaneiro; 
II - os gastos relativos à carga, à descarga e ao manuseio, associados ao transporte da mercadoria 
importada, até a chegada aos locais referidos no inciso I; e 
III - o custo do seguro da mercadoria durante as operações referidas nos incisos I e II. 
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correlata, ou seja, quando há uma contrapartida específica e determinada anterior 

ou posterior que influencia a precificação daquela operação. 

 

Em outro giro, estes valores somente são adicionados para os 

efeitos do artigo VIII do AVA, quando suportados pelo importador, mas não incluídos 

no preço, algo que não é compatível com a compulsoriedade contida no artigo 77 do 

RA. 

 

Finalmente, menciona-se a necessidade de efetuar o pagamento 

deste tributo como condição para realizar o desembaraço aduaneiro e os problemas 

da determinação do tempo no fato e tempo do fato deste tributo. 

 

Aparentemente, a forma encontrada pela legislação da importação 

para determinar o montante do tributo e seu correspondente pagamento antes do 

momento da efetiva importação (ingresso em território nacional) ou, mesmo, antes 

do desembaraço aduaneiro, foi através do estabelecimento de uma ficção jurídica. 

 

Esta ficção jurídica constante do artigo 73, I do RA352, consiste em 

estabelecer que o momento da importação se consubstancia com o registro da DI 

(Declaração de Importação) através do SISCOMEX. 

 

Com este registro já há a fixação da base de cálculo (com o 

correspondente câmbio) e da alíquota no momento de sua transmissão eletrônica, 

com o correspondente pagamento tributário. 

 

Logo, com este dispositivo, combinado com o artigo 6º, § 2º do 

Decreto 660 de 1992353, pragmaticamente, criam esta condenável, mas prática, útil e 

                                                
352 Art. 73.  Para efeito de cálculo do imposto, considera-se ocorrido o fato gerador (Decreto-Lei no 37, 
de 1966, art. 23, caput e parágrafo único): 
I - na data do registro da declaração de importação de mercadoria submetida a despacho para 
consumo; 
353 Art. 6º As informações relativas às operações de comércio exterior, necessárias ao exercício das 
atividades referidas no art. 2º, serão processadas exclusivamente por intermédio do SISCOMEX, a 
partir da data de sua implantação.  
§ 1º Para todos os fins e efeitos legais, os registros informatizados das operações de exportação ou 
de importação no SISCOMEX, equivalem à Guia de Exportação, à Declaração de Exportação, ao 
Documento Especial de Exportação, à Guia de Importação e à Declaração de Importação.  
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considerada como legal pelos tribunais pátrios354, ficção jurídica, equiparando 

(criando uma ficção jurídica) através destes instrumentos legais o registro eletrônico 

ao efetivo momento do ingresso no território nacional355. 

 

Obviamente, deixa-se claro que a LI (Licença de Importação) não 

equivale a tal circunstância, nem fixa o câmbio da operação (nem mesmo os outros 

fatores da base de cálculo tributária) ou, mesmo, a alíquota aplicável, estes 

elementos sendo determinados pelo momento do registro mencionado no parágrafo 

anterior no SISCOMEX. 

 

7.2.2. Imposto sobre exportações. 

 

O IE é o imposto sobre a exportação de produtos para o exterior, 

também de competência e sujeição ativa da União, conforme o artigo 153, II da 

Carta356, possuindo como sujeito passivo o exportador de tais produtos. 

 

Na composição deste critério material, assim como o II, deve ser 

recordado que, nos casos de importação temporária e drawback, existe de isenção 

específica, limitadores da amplitude semântica do critério material do IE. 

 

O critério espacial é delimitado pelo local da saída do território 

tributário brasileiro, enquanto o critério temporal é o momento desta saída, sendo 

considerado fictamente o momento do registro da DE357. 

                                                
354 Cita-se, ainda que referido ao ICMS o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento do Resp 
339.358. 
355 Neste caso, aplica-se a decisão no leading case REsp nº 171.853-SP, que determina, ainda que 
indiretamente a legalidade de tal Decreto 660, cuja ementa se transcreve: TRIBUTÁRIO. IMPOSTO 
DE IMPORTAÇÃO. FATO GERADOR. O contribuinte não tem direito ao regime fiscal na data da 
emissão da guia de importação; o tributo é devido à base da legislação aplicável no momento do 
registro da declaração de importação. Recurso especial não conhecido. 
356 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 
II - exportação, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados; 
357 Sobre a legalidade desta ficção, tem-se o leading case RE 227106 do STF, que determina, ainda 
que indiretamente a legalidade do mencionado artigo 6º, § 1º do Decreto 660 de 1992, cuja ementa 
transcreve-se: EMENTA: TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE EXPORTAÇÃO. AÇÚCAR. OPERAÇÕES 
QUE JÁ HAVIAM SIDO REGISTRADAS NO SISTEMA INTEGRADO DE COMÉRCIO EXTERIOR - 
SISCOMEX QUANDO FORAM EDITADAS AS RESOLUÇÕES NºS. 2.112/94 E 2.136/94, DO 
CONSELHO MONETÁRIO NACIONAL. Equivalendo os registros informatizados das operações de 
exportação no SISCOMEX, para todos os efeitos legais, à guia de exportação (art. 6º, § 1º, do 
Decreto nº 660/92), é fora de dúvida que, no caso, as operações que, por essa forma, já se achavam 
registradas quando do advento das resoluções sob enfoque, não poderiam ser atingidas pelas novas 
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Cite-se que, assim como no caso do II, tem-se o problema da 

obrigatoriedade de um pagamento com o mero registro no SISCOMEX e a 

correspondente DE (Declaração de Exportação) e, não, a efetiva saída do território 

nacional, conforme positivado no parágrafo único do artigo 213 do RA358. 

 

Recorda-se que tal imposto está praticamente em desuso, tendo 

sido utilizado como instrumento de regulação econômica, com predominância do seu 

aspecto extrafiscal, pois inexiste alíquota específica atualmente disseminada 

horizontalmente, impedindo sua operacionalização generalizada. 

 

Neste campo, existem apenas alíquotas extremamente específicas 

para certos setores como papel para fabricação de cigarro ou castanhas in natura, a 

exemplo, com o fim de controlar e impossibilitar a importação fictícia de cigarros. 

 

Cite-se, que as alíquotas são determinadas pela CAMEX, conforme 

o artigo 215359, para atender os objetivos extrafiscais de comércio exterior e política 

cambial, com a ressalva da impossibilidade desta delegação de competência, como 

no referido sobre o II360. 

 

Apesar da menção expressa neste artigo e, potencialmente, ínsita à 

natureza predominantemente extrafiscal deste tributo, inexiste uma justificativa 

                                                                                                                                                   
regras nelas veiculadas, sob pena de ofensa ao princípio do direito adquirido. Recurso não 
conhecido. 
358 Art. 213.  O imposto de exportação tem como fato gerador a saída da mercadoria do território 
aduaneiro (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 1o, caput). 
Parágrafo único.  Para efeito de cálculo do imposto, considera-se ocorrido o fato gerador na data de 
registro do registro de exportação no Sistema Integrado de Comércio Exterior (SISCOMEX) (Decreto-
Lei no 1.578, de 1977, art. 1o, § 1o). 
359 Art. 215.  O imposto será calculado pela aplicação da alíquota de trinta por cento sobre a base de 
cálculo (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 3o, caput, com a redação dada pela Lei no 9.716, de 1998, 
art. 1o). 
§ 1o  Para atender aos objetivos da política cambial e do comércio exterior, a Câmara de Comércio 
Exterior poderá reduzir ou aumentar a alíquota do imposto (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 3o, 
caput, com a redação dada pela Lei no 9.716, de 1998, art. 1o). 
§ 2o  Em caso de elevação, a alíquota do imposto não poderá ser superior a cento e cinqüenta por 
cento (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 3o, parágrafo único, com a redação dada pela Lei no 9.716, 
de 1998, art. 1o). 
360 Novamente reitera-se que, especificamente para este tributo, o STF decidiu pela 
constitucionalidade desta delegação no leading case, com repercussão geral, de 28 de outubro de 
2009, o RE 570680. 
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expressa dos impactos e motivos para a alteração destas alíquotas, tendo se de 

realizar um esforço de localizar, na enunciação enunciada (atas das decisões da 

CAMEX) para buscar os motivos determinantes desta justificativa necessária para a 

validade desta alíquota. 

 

Prosseguindo, apesar do desuso deste tributo, importante é 

estabelecer a base de cálculo para tal tributo com regras generalizadas e práticas 

transparentes e especificadas com critérios de parametrização e identificação de 

comparabilidade de operações e suas decorrentes equalizações. 

 

Contextualmente, o imposto incidente sobre a exportação de 

produtos nacionais ou nacionalizados tem sua base de cálculo estabelecida no 

artigo 24 do CTN361. 

 

Antes de adentrar no estudo da base de cálculo e alíquotas 

possíveis do IE, importante é mencionar que a predominância do Valor aduaneiro 

nos tributos aduaneiro é necessária, exceto, nos casos em que a discricionariedade 

é regra. 

 

Obviamente pelo princípio da praticidade tributária, em alguns casos 

seria impossível tal determinação caso a caso, portanto, a criação de valores 

nitidamente artificiais ou que não representem a função de mensuração do critério 

material pela base de cálculo, não poderiam ser utilizados em detrimento ao VA, 

exceto nos casos em que a justificativa fosse plausível e admitindo prova em 

contrário. 

 

No caso de uso de alíquotas específicas para o IE, é simples 

verificar que a base de cálculo é a quantidade objetiva da medida a ser anulada por 

aquela constante da alíquota. 
                                                
361 Art. 24. A base de cálculo do imposto é: 
I - quando a alíquota seja específica, a unidade de medida adotada pela lei tributária; 
II - quando a alíquota seja ad valorem, o preço normal que o produto, ou seu similar, alcançaria, ao 
tempo da exportação, em uma venda em condições de livre concorrência. 
Parágrafo único. Para os efeitos do inciso II, considera-se a entrega como efetuada no porto ou lugar 
da saída do produto, deduzidos os tributos diretamente incidentes sobre a operação de exportação e, 
nas vendas efetuadas a prazo superior aos correntes no mercado internacional o custo do 
financiamento. 
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Para as alíquotas ad valorem, o Decreto-lei 1.578 de 1977, 

consolidado no artigo 217 do Decreto 6.759 de 2009362, estabeleceu que a base de 

cálculo será o valor de exportação em condições de livre concorrência para as 

alíquotas ad valorem, dentro do chamado valor normal, novamente inspirado no 

Valor de Bruxelas, a exemplo do II. 

 

Esta idéia do desenho da definição denotativa da classe 

comercialização em condições de livre concorrência é preenchida, semanticamente, 

também, pelo acordo de valoração aduaneira, que delimita o valor normal em 

condições de livre concorrência, estabelecendo critérios para o estabelecimento 

deste valor. 

 

Tal assertiva apresenta-se correta pelo fato que os valores 

parâmetro de operações comparáveis, utilizados na determinação do preço normal e 

seus parâmetros, são apenas aqueles que são pesquisados em economias de 

mercado, que possuem como pressuposto condições de comercialização em 

ambiente de livre concorrência entre seus critérios de definição. 

 

Ainda, recorda-se que tal legislação, também, é anterior ao AVA, do 

que a ideia alternativa de Taveira Tôrres363 da interação entre o AVA e o CTN, com a 

aplicabilidade do artigo 98, com as ressalvas já aduzidas no item anterior, podem, 

também, ser válidas. 

                                                
362 Art. 214.  A base de cálculo do imposto é o preço normal que a mercadoria, ou sua similar, 
alcançaria, ao tempo da exportação, em uma venda em condições de livre concorrência no mercado 
internacional, observadas as normas expedidas pela Câmara de Comércio Exterior (Decreto-Lei nº 
1.578, de 1977, art. 2o, caput, com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 
51). 
§ 1o  Quando o preço da mercadoria for de difícil apuração ou for suscetível de oscilações bruscas no 
mercado internacional, a Câmara de Comércio Exterior fixará critérios específicos ou estabelecerá 
pauta de valor mínimo, para apuração da base de cálculo (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 2o, § 2o, 
com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 51). 
§ 2o  Para efeito de determinação da base de cálculo do imposto, o preço de venda das mercadorias 
exportadas não poderá ser inferior ao seu custo de aquisição ou de produção, acrescido dos 
impostos e das contribuições incidentes e da margem de lucro de quinze por cento sobre a soma dos 
custos, mais impostos e contribuições (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 2o, § 3o, com a redação 
dada pela Lei no 9.716, de 1998, art. 1o). 
363 Sobre a prevalência do valor aduaneiro em detrimento do Valor de Bruxelas, a exemplo, com 
fundamento, não adotado, meramente no artigo 98 do CTN: TÔRRES, Heleno Taveira. Base de 
cálculo do imposto de importação e o acordo de valoração aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. 
(coord.) In:  Comércio internacional e tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 



 339 

 

Como segunda alternativa à interpretação dada, tem-se que a 

disposição do artigo 25 do CTN permite o uso de critérios legais para este tributo, 

abrindo, portanto, novamente, a possibilidade de aplicação da valoração aduaneira 

do AVA em detrimento do Valor de Bruxelas. 

 

Conclusivamente, tem-se que a valoração aduaneira deve ser 

utilizada para delimitar a base de cálculo do IE em detrimento das regras específicas 

delimitadas no artigo 2º do supracitado Decreto-lei 1.578364, as quais podem ser: 

 

• O preço à vista do produto, seguindo o método FOB – Free 

on Board – ou seja, sem a contabilização dos custos de fretes 

e seguros (§ 1º); 

 

• O valor definido como mínimo pela Câmara de Comércio 

Exterior, especialmente no estabelecimento do preço mínimo 

de exportação (§ 2º), derivado do artigo 25 do CTN365; e 

 

• O valor do custo de produção ou aquisição acrescido de 

impostos e contribuições, mais um percentual de 15% 

equivalente ao lucro presumido na operação (§ 3º). 

 

                                                
364 Art. 2o  A base de cálculo do imposto é o preço normal que o produto, ou seu similar, alcançaria, 
ao tempo da exportação, em uma venda em condições de livre concorrência no mercado 
internacional, observadas as normas expedidas pelo Poder Executivo, mediante ato da CAMEX - 
Câmara de Comércio Exterior. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001) 
§ 1º - O preço à vista do produto, FOB ou posto na fronteira, é indicativo do preço normal. 
§ 2o  Quando o preço do produto for de difícil apuração ou for susceptível de oscilações bruscas no 
mercado internacional, o Poder Executivo, mediante ato da CAMEX, fixará critérios específicos ou 
estabelecerá pauta de valor mínimo, para apuração de base de cálculo. (Redação dada pela Medida 
Provisória nº 2.158-35, de 2001) 
§ 3o  Para efeito de determinação da base de cálculo do imposto, o preço de venda das mercadorias 
exportadas não poderá ser inferior ao seu custo de aquisição ou produção, acrescido dos impostos e 
das contribuições incidentes e de margem de lucro de quinze por cento sobre a soma dos custos, 
mais impostos e contribuições.(Parágrafo incluído pela Lei nº 9.716, de 26.11.1998) 
365 Art. 25. A lei pode adotar como base de cálculo a parcela do valor ou do preço, referidos no artigo 
anterior, excedente de valor básico, fixado de acordo com os critérios e dentro dos limites por ela 
estabelecidos. 



 340 

Neste contexto, somente a primeira forma é completamente 

condizente com a necessidade de todos os métodos e critérios utilizados serem 

conformados com a valoração aduaneira. 

 

A segunda forma possui como problema uma equiparação a uma 

forma indireta de medida para evitar o dumping na exportação, manipulando o valor 

dos tributos por meio de modificação da base de cálculo, vedado pelo AVA no 

contexto do GATT, do que, não é base de cálculo possível. 

 

É dizer, aparentemente, neste artigo, há uma vedação indireta de 

venda com dumping para o exterior, o que perfaz um Double check concorrencial 

impulsionado por uma regra tributária, impedindo/mitigando as sanções ao Brasil no 

campo da OMC. 

 

Esta forma, aparentemente, utiliza a possibilidade, ilegal, dada pelo 

artigo 25 do CTN, que permite dividir, aumentando ou diminuindo o quantum a ser 

utilizado, numericamente, na base de cálculo tributária. 

 

A única margem interpretativa lícita deste artigo é permitir, 

semanticamente, os ajustes de transação, no sentido do artigo VIII do AVA, e, ainda, 

indicar a possibilidade da aplicação dos métodos de valoração aduaneira, também, 

no IE. 

 

A terceira forma é, apenas, uma daquelas constantes do AVA, custo 

mais lucro, possível, porém, a margem fixa para todos os setores não pode ser 

considerada como possível sem a possibilidade de prova em contrário, sendo 

presunção, tão-somente, relativa, nunca absoluta. 

 

Complementarmente, o artigo 8º deste multicitado Decreto-lei366 

estabelece que os métodos da importação devem ser utilizados na exportação, do 

que o AVA, como já asseverado é o método que deve ser obrigatoriamente utilizado 

e não subsidiariamente como pode ser intuído da fraseologia deste texto legal. 

                                                
366 Art. 8º - No que couber, aplicar-se-á, subsidiariamente, ao imposto de exportação a legislação 
relativa ao imposto de importação. 
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Portanto, a simetria é o fundamento operativo entre imposto de 

importação e exportação, sendo o segundo, sempre, objeto a ser espelhado pelo 

primeiro, o que constitui fundamento para o uso, dentro da abertura do artigo 25 do 

CTN, da valoração aduaneira, também, na exportação. 

 

Abre-se parêntese final para recordar que a declaração de um valor 

correto é determinada como obrigatória não somente pelo aspecto sistêmico de 

homogeneidade entre os tributos do ponto de vista material, como será elucidado no 

capítulo IX, nas vinculações entre valoração aduaneira e preços de transferência, 

como pelo estabelecido, a exemplo, no artigo 113 § 2º367 ou no artigo 151, parágrafo 

único368 e, mais especialmente pelo artigo 175, parágrafo único369, todos do CTN, 

pois os deveres instrumentais são devidos ainda que inexista tributação, por isenção 

ou qualquer outro meio. 

 

Este conteúdo é semelhante à troca de informações para fins 

estatísticos contida no artigo 50 do CTN370, que trata sobre o IPI e, entende-se, 

aplica-se também aos casos de exportação (em que há imunidade deste tributo). 

 

Portanto, ainda que não incida imposto sobre a exportação, esta 

operação deve ser declarada e ter uma base de cálculo que corresponda aos 

critérios dados pelo AVA, funcionando, como já dito, como rede recursiva de 

informações para delimitar valores de transação futuros, servindo como banco de 

dados para comparabilidade de operações. 
                                                
367 Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória. 
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas 
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos. 
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação 
principal relativamente à penalidade pecuniária. 
368 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributário: 
Parágrafo único. O disposto neste artigo não dispensa o cumprimento das obrigações assessórios 
dependentes da obrigação principal cujo crédito seja suspenso, ou dela conseqüentes. 
369 Art. 175. Excluem o crédito tributário: 
I - a isenção; 
II - a anistia. 
Parágrafo único. A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações 
acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüente. 
370 Art. 50. Os produtos sujeitos ao imposto, quando remetidos de um para outro Estado, ou do ou 
para o Distrito Federal, serão acompanhados de nota fiscal de modelo especial, emitida em séries 
próprias e contendo, além dos elementos necessários ao controle fiscal, os dados indispensáveis à 
elaboração da estatística do comércio por cabotagem e demais vias internas. 
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Mais ainda, a valoração aduaneira da exportação poderia ser tomada 

como a âncora que estabilizaria o AVA o que impediria que a valoração aduaneira 

realizada na importação no outro país retroagisse, ou seja, a valoração na 

exportação sendo condicionada por um elemento futuro e incerto, a valoração na 

entrada do outro país. 

 

Em outro giro, a valoração da exportação e que deveria condicionar 

aquela da importação e deveria ser vinculante (bi-implicação da qualificação) sob os 

aspectos sintáticos, semânticos e pragmáticos. 

 

7.2.3. Imposto sobre produtos industrializados na i mportação. 

 

Inicialmente, o IPI é definido como imposto incidente sobre 

operações com produtos industrializados, de competência e sujeição ativa da União, 

que possui como critério material realizar operação com produtos industrializados371. 

 

Interessante, nesta análise do critério material é a conexão com a 

sujeição passiva, pois o industrial ou a ele equiparado, como o importador, são os 

sujeitos passivos possíveis. 

 

Esta observação tem como fundamento os dois critérios materiais 

possíveis do IPI: importar produtos industrializados; ou promover a saída de 

produtos após industrialização ou processo equiparado a tal. 

 

Logo, sutilmente, tem-se a situação em que um importador é 

duplamente contribuinte, inicialmente como importador e, secundariamente, para fins 

do IPI que decorre da sua equiparação a estabelecimento industrial na saída das 

mercadorias para revenda no território nacional, recordando que a não-

cumulatividade condiciona a operacionalização da carga fiscal, evitando um bis in 

idem vedado. 

                                                
371 Sobre a composição deste critério material sem o uso do verbo industrializar, verificar: VITA, 
Jonathan Barros. Sobre a notação NT da TIPI: conceito e espécies. In: Revista da APET 19.  São 
Paulo: MP editora, 2008. 
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Novamente, reitera-se que o importador, na importação por conta e 

ordem, é o efetivo encomendante e, na importação por encomenda, é o 

intermediário, trading. 

 

Importante é mencionar que, na exportação, por determinação 

constitucional, inexiste tributação pelo IPI, como decorrente da imunidade trazida 

pela interpretação do artigo 153, § 3º, III da Carta372. 

 

Como critério espacial, novamente, tem-se para o IPI importação o 

momento do ingresso em território tributário nacional, e, ainda, como critério 

temporal, o momento do desembaraço aduaneiro, remetendo-se as críticas373 sobre 

o pagamento antecipado deste tributo para viabilizar o desembaraço aduaneiro ao 

item do II, supra. 

 

Novamente, reitera-se que o IPI importação não é um adicional ao 

imposto incidente sobre as importações, pois possui marco legal, função e base de 

cálculo distinta374. 

 

Neste sentido, a função do IPI é equalizar a tributação de um bem 

importado àquela de um bem nacional, dentro da idéia de tentativa de evitar a 

reverse discrimination, diametralmente oposta àquela do II que é, justamente, 

produzir uma discriminação entre o bem importado em relação aquele, beneficiado, 

nacional. 

 

Como base de cálculo para o IPI, para o caso de importação, tem-se 

como fundamento o valor aduaneiro para os fins do II, adicionando-se o próprio 

                                                
372 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 
IV - produtos industrializados; 
§ 3º - O imposto previsto no inciso IV: 
III - não incidirá sobre produtos industrializados destinados ao exterior. 
373 Para críticas mais contundentes e especificadas, no mesmo sentido: ALMEIDA, Roberto Caparroz 
de.  A tributação do comercio internacional: uma visão a duaneira.  Tese (doutorado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
374 Em sentido similar, porém, com fundamentos diversos: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A 
tributação do comercio internacional: uma visão adu aneira.  Tese (doutorado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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imposto sobre importações e o IOF incidente sobre o contrato de cambio relativo a 

tal operação comercial. 

 

Estas disposições são postas no artigo 131, I, a do Novo 

Regulamento do IPI, Decreto 7.212 de 2010375, reprodução fiel artigo 14, inciso I, 

alínea b, da Lei 4.502 de 1964. 

 

Reitera-se que, no ponto da distinção entre o valor aduaneiro e o 

valor para fins de II, tem-se que a base e cálculo do II não poderia ser utilizada, do 

que se remete ao ponto supra. 

 

Obviamente, cita-se o problema adicional desta base de cálculo no 

plano do princípio da não-discriminação tributária: da inclusão do IOF, inexistente na 

                                                
375 Art. 190.  Salvo disposição em contrário deste Regulamento, constitui valor tributável: 
I - dos produtos de procedência estrangeira: 
a) o valor que servir ou que serviria de base para o cálculo dos tributos aduaneiros, por ocasião do 
despacho de importação, acrescido do montante desses tributos e dos encargos cambiais efetivamente 
pagos pelo importador ou dele exigíveis (Lei nº 4.502, de 1964, art. 14, inciso I, alínea “b”); e 
b) o valor total da operação de que decorrer a saída do estabelecimento equiparado a industrial (Lei 
nº 4.502, de 1964, art. 18); ou 
II - dos produtos nacionais, o valor total da operação de que decorrer a saída do estabelecimento 
industrial ou equiparado a industrial (Lei nº 4.502, de 1964, art. 14, inciso II, e Lei no 7.798, de 1989, 
art. 15). 
§ 1o  O valor da operação referido na alínea “b” do inciso I e no inciso II compreende o preço do 
produto, acrescido do valor do frete e das demais despesas acessórias, cobradas ou debitadas pelo 
contribuinte ao comprador ou destinatário (Lei nº 4.502, de 1964, art. 14, § 1º, Decreto-Lei no 1.593, 
de 1977, art. 27, e Lei no 7.798, de 1989, art. 15). 
§ 2o  Será também considerado como cobrado ou debitado pelo contribuinte, ao comprador ou 
destinatário, para efeitos do disposto no § 1o, o valor do frete, quando o transporte for realizado ou 
cobrado por firma controladora ou controlada - Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976, art. 243, 
coligadas - Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, art. 1.099, e Lei no 11.941, de 27 de maio de 
2009, art. 46, parágrafo único, ou interligada - Decreto-Lei no 1.950, de 1982, art. 10, § 2o - do 
estabelecimento contribuinte ou por firma com a qual este tenha relação de interdependência, mesmo 
quando o frete seja subcontratado (Lei nº 4.502, de 1964, art. 14, § 3º, e Lei no 7.798, de 1989, art. 
15). 
§ 3o  Não podem ser deduzidos do valor da operação os descontos, diferenças ou abatimentos, 
concedidos a qualquer título, ainda que incondicionalmente (Lei no 4.502, de 1964, art. 14, § 2o, 
Decreto-Lei no 1.593, de 1977, art. 27, e Lei no 7.798, de 1989, art. 15). 
§ 4o  Nas saídas de produtos a título de consignação mercantil, o valor da operação referido na alínea 
“b” do inciso I e no inciso II do caput , será o preço de venda do consignatário, estabelecido pelo 
consignante. 
§ 5o  Poderão ser excluídos da base de cálculo do imposto os valores recebidos pelo fabricante ou 
importador nas vendas diretas ao consumidor final dos veículos classificados nas Posições 87.03 e 
87.04 da TIPI, por conta e ordem dos concessionários de que trata a Lei no 6.729, de 28 de novembro 
de 1979, a estes devidos pela intermediação ou entrega dos veículos, nos termos estabelecidos nos 
respectivos contratos de concessão (Lei no 10.485, de 2002, art. 2o). 
§ 6o  Os valores referidos no § 5o não poderão exceder a nove por cento do valor total da operação 
(Lei n} 10.485, de 2002, art. 2º, § 2º, inciso I). 
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base de cálculo das operações nacionais; e da inclusão do próprio II nesta base de 

cálculo do IPI importação. 

 

Com relação às alíquotas do IPI importação, estas são as mesmas 

das operações internas, com a ressalva da possibilidade de instituição de ex-

tarifários, como referido anteriormente. 

 

É dizer, as alíquotas do IPI são informadas por Decretos que não 

respeitam o princípio da anterioridade e são informadas pelo princípio da 

seletividade em função da essencialidade. 

 

Esta seletividade em função da essencialidade é informada, 

especificamente, pelo cruzamento de uma curva que estabelece alíquotas maiores 

quanto menor a essencialidade dos produtos. 

 

Adicionalmente, a operacionalização da alocação destas alíquotas a 

produtos determinados depende da classificação fiscal do produto importado, dentro 

das regras do Sistema Harmonizado, especificadas pela NCM – Nomenclatura 

Comum do MERCOSUL. 

 

Cita-se, conclusivamente, que se mantém a posição de que, no caso 

de exportação imune de produtos industrializados, os valores de transação devem 

ser conhecidos e determinados. 

 

Esta determinação serve como pressuposto para o processo de 

reconhecimento dos valores como forma de memória redundante do sistema 

tributário e da balança de pagamento, assim como para auxiliar na determinação dos 

valores de transação para outros tributos, como o IR e seus preços de transferência, 

na forma que será estudada no capítulo IX, infra. 

 

Da mesma forma, no processo de trocas de informação e 

documentação para determinação da valoração aduaneira em outros estados, é 

necessário o valor aduaneiro para permitir o uso do processo de bi-implicação da 

qualificação em seu nível pragmático. 
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7.2.4. Imposto sobre a circulação de mercadorias na  importação. 

 

O ICMS é o imposto, de competência dos Estados Membros, 

incidente sobre operações de circulação de mercadorias ou prestação de serviços 

de transporte intermunicipal e comunicação, positivado no artigo 155, II376 da Carta 

de 88. 

 

Obviamente, aqui, focaliza-se no chamado ICMS-importação cujo 

critério material é, sinteticamente: importar mercadorias (ICMS-importação regular), 

como no artigo 12, IX da LC 87 de 1996377, ou arrematar mercadorias importadas 

apreendidas ou abandonadas (ICMS-importação na arrematação), como no artigo 

12, XI da mesma lei378. 

 

O sujeito passivo é aquele que realiza a operação de circulação de 

mercadoria ou aquele que realiza importação de mercadoria, quer seja pessoa física 

ou jurídica, ainda que não seja comerciante habitual. 

 

A possibilidade de que uma pessoa física seja contribuinte deste 

tributo surge, aparentemente, de uma presunção de aquisição de pessoas jurídicas 

do exterior, o que afigura-se como possível379.  

 

Ainda, neste plano específico da importação de mercadorias, o 

ICMS delimita que o momento do evento tributável, critério temporal da RMIT, seria 

o momento do desembaraço aduaneiro, conforme o artigo 12, IX da LC 87/1996380, 

lei nacional do ICMS. 

                                                
376 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior; 
377 Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: 
IX – do desembaraço aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior; (Redação dada pela 
Lcp 114, de 16.12.2002); 
378 XI – da aquisição em licitação pública de mercadorias ou bens importados do exterior e 
apreendidos ou abandonados; (Redação dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) 
379 Faz-se nota a uma série de autores que consideram tal cobrança das pessoas físicas como 
inconstitucional: CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 10ª edição. São Paulo: Malheiros, 2005. 
380 Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: 
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Reitera-se, aqui, a crítica do pagamento do tributo ser anterior ao 

momento específico do desembaraço aduaneiro ou no momento da arrematação, 

como constante do artigo 12, § 2º da LC 87381. 

 

Com relação ao critério espacial e a correspondente sujeição ativa da 

RMIT do ICMS-importação regular, interessante é notar que o artigo 11, I, d e e da 

LC 87/96382 é semanticamente distinto do artigo 155, § 2º, IX, a383, que trata da 

competência do Estado do domicílio ou estabelecimento do destinatário, em 

contraposição ao local da entrada física. 

 

Primeiro giro é estabelecer que domicílio liga-se a pessoa física e 

estabelecimento liga-se a pessoa jurídica, sendo este definido no plano da 

legislação de ICMS correspondente de cada Estado, baseado nas denotações 

contidas esparsamente no Código Civil e na legislação correspondente de ICMS que 

o toma como base, sendo possível dizer que é o local de desenvolvimento de suas 

atividades comerciais regulares. 

 

Segundo giro é, esclarecendo, que o destinatário da mercadoria 

(referido no supracitado artigo 155, §2º, IX, a da Carta) não se confunde com o 

importador, como já pôde ser inferido de todo o exposto, já que, importador é o que 

                                                                                                                                                   
IX – do desembaraço aduaneiro de mercadorias ou bens importados do exterior; (Redação dada pela 
Lcp 114, de 16.12.2002) 
381 § 2º Na hipótese do inciso IX, após o desembaraço aduaneiro, a entrega, pelo depositário, de 
mercadoria ou bem importados do exterior deverá ser autorizada pelo órgão responsável pelo seu 
desembaraço, que somente se fará mediante a exibição do comprovante de pagamento do imposto 
incidente no ato do despacho aduaneiro, salvo disposição em contrário. 
382 Art. 11. O local da operação ou da prestação, para os efeitos da cobrança do imposto e definição 
do estabelecimento responsável, é: 
I - tratando-se de mercadoria ou bem: 
d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada física; 
e) importado do exterior, o do domicílio do adquirente, quando não estabelecido; 
 
383 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior; 
§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: 
IX - incidirá também: 
a) sobre a entrada de bem ou mercadoria importados do exterior por pessoa física ou jurídica, ainda 
que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade, assim como sobre 
o serviço prEstado no exterior, cabendo o imposto ao Estado onde estiver situado o domicílio ou o 
estabelecimento do destinatário da mercadoria, bem ou serviço 
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está constante da guia de importação (os seus co-solidários ou, ainda, aqueles que 

deveriam lá figurar pelo fato de mais negócios jurídicos terem sido praticados), 

sendo sujeito passivo do Imposto de Importação, e o sujeito passivo tributário do 

ICMS-importação é o destinatário final, distinto do importador. 

 

Portanto, a expressão destinatário deve ser interpretada como de 

caráter teleológico, como já dito, no átimo imediatamente, juridicamente, anterior à 

seu ingresso no território nacional, já que o destinatário final é aquele que for parte 

do último negócio jurídico relacionado à mercadoria, antes do despacho aduaneiro. 

 

Terceiro giro é delimitar o conteúdo semântico da expressão 

constitucional que trata do Estado do domicílio do destinatário (o que determina a 

sujeição ativa vinculada à sujeição passiva do ICMS-importação) que é expressão 

distinta das letras d e do artigo 11, I, d e e da LC 87/1996384 (trata do local do 

ingresso físico da mercadoria) e letra e do mesmo dispositivo (trata, 

alternativamente, de forma subsidiária, do domicílio do adquirente, quando não 

estabelecido no momento da importação, obviamente, o local do estabelecimento 

em que ocorre seu ingresso físico). 

 

Como interpretação possível, tem-se que existe uma 

delimitação/desenho da classe destinatário a partir da existência ou não de 

destinatário diverso daquele da guia de importação, ou seja, no momento do critério 

temporal da RMIT do ICMS-importação, se ele existe ou inexiste. 

 

É dizer, para se estabelecer o destinatário final e Estado membro 

sujeito ativo do ICMS-importação, devem ser verificadas todas as operações 

envolvendo aquela mercadoria no momento imediatamente anterior a sua entrada 

no território nacional, já que a circulação jurídica tributável pelo ICMS-mercadorias 

somente começa seu campo de atuação no momento específico que mercadorias 

circulem em território nacional. 

                                                
384 Art. 11. O local da operação ou da prestação, para os efeitos da cobrança do imposto e definição 
do estabelecimento responsável, é: 
I - tratando-se de mercadoria ou bem: 
d) importado do exterior, o do estabelecimento onde ocorrer a entrada física; 
e) importado do exterior, o do domicílio do adquirente, quando não estabelecido; 
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Sumarizando, a definição do destinatário da mercadoria compreende 

terceiros vinculados à operação que adquirem do comprador, encomendante 

originário, porém recebem diretamente da trading, logo, o estabelecimento deste 

sujeito, destinatário final da mercadoria, é que é relevante, se tal fato ocorrer antes 

do desembaraço aduaneiro. 

 

Neste sentido, o fato/destinação para destinatário diverso daquele 

importador (na encomenda) ou encomendante (na conta e ordem) acarreta que o 

regime do estabelecimento do destinatário é do destinatário final, não por uma 

questão finalística afinada ao desenho do destino físico, mas dentro da premissa, a 

ser elucidada, da marca temporal que define transação passível de incidência de 

ICMS no território nacional. 

 

Com relação ao critério espacial do ICMS-importação na 

arrematação, tem-se como simples a regra do local da licitação e arrematação, 

contida no artigo 11, I, f da LC385. 

 

A alíquota deste tributo é idêntica àquela do ICMS regular, ou seja, 

varia em função do produto específico e do estado em que se considera como 

importada a mercadoria. 

 

A base de cálculo do ICMS-importação regular é o valor da 

mercadoria ou bem constante do documento de importação com os acréscimos do 

artigo 13, V e parágrafo 1º da Lei Complementar 87 de 1996386, recordando que o 

                                                
385 f) aquele onde seja realizada a licitação, no caso de arrematação de mercadoria ou bem 
importados do exterior e apreendidos ou abandonados; (Redação dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) 
386 V - na hipótese do inciso IX do art. 12, a soma das seguintes parcelas: 
a) o valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importação, observado o disposto no 
art. 14; 
b) imposto de importação; 
c) imposto sobre produtos industrializados; 
d) imposto sobre operações de câmbio; 
e) quaisquer outros impostos, taxas, contribuições e despesas aduaneiras; 
§ 1o Integra a base de cálculo do imposto, inclusive na hipótese do inciso V do caput  deste artigo: 
(Redação dada pela Lcp 114, de 16.12.2002) 
I - o montante do próprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicação para fins de 
controle; 
II - o valor correspondente a: 
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preço declarado será substituído pelo valor declarado pela autoridade aduaneira, ou 

seja, o valor aduaneiro seguindo um dos métodos substitutivos ou as adições do 

artigo 8º do AVA, segundo o parágrafo único do artigo 14 da mesma Lei 

Complementar387. 

 

Já a base de cálculo do ICMS-importação na arrematação é distinta, 

sendo, como positivado no artigo 13, VII da Lei complementar 87388, o valor da 

arrematação acrescido das despesas cobradas do adquirente, além do II e IPI. 

 

Obviamente, tais bases de cálculo são distintas entre si, do que, 

prevalece o valor compatível com a não discriminação, em ambos os casos, como 

será elucidado ainda neste ponto. 

 

Abre-se parêntese para reiterar a crítica a respeito do problema da 

soma dos valores de frete e seguro (quando fora dos ajustes possíveis do artigo 8º 

do AVA), além dos valores das alíneas do artigo 13, V supracitado, nesta base de 

cálculo. 

 

Retomando, os valores adicionados para o cálculo do ICMS na 

importação de mercadorias não seriam possíveis, pelos motivos já elucidados no 

item sobre a importação e o problema da impossibilidade de discriminação entre o 

ICMS nacional e internacional. 

 

Em outro giro, somente aqueles valores utilizados e adicionados à 

base de cálculo do ICMS nacional é que poderiam ser utilizados na base de cálculo 

do ICMS-importação, do que, o artigo 13, incisos V e VII são limitados pelas 

disposições, especialmente, do artigo 13, I e IV da mesma lei389. 

                                                                                                                                                   
a) seguros, juros e demais importâncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como descontos 
concedidos sob condição; 
b) frete, caso o transporte seja efetuado pelo próprio remetente ou por sua conta e ordem e seja 
cobrado em separado. 
387 Parágrafo único. O valor fixado pela autoridade aduaneira para base de cálculo do imposto de 
importação, nos termos da lei aplicável, substituirá o preço declarado. 
388 VII - no caso do inciso XI do art. 12, o valor da operação acrescido do valor dos impostos de 
importação e sobre produtos industrializados e de todas as despesas cobradas ou debitadas ao 
adquirente; 
389 I - na saída de mercadoria prevista nos incisos I, III e IV do art. 12, o valor da operação; 
IV - no fornecimento de que trata o inciso VIII do art. 12; 
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Logo, somente quando existe a inclusão do IPI na base de cálculo do 

ICMS, como no artigo 13, § 2º390, é que pode ser permitida esta inclusão no ICMS-

importação, o mesmo ocorrendo com o serviço de transporte ou de serviços contidos 

ou não na base de cálculo do ICMS-mercadorias nacional. 

 

Não se olvida, também, de reiterar as observações sobre o 

problema da exportação no IPI, pois o tratamento entre o IPI e ICMS é simétrico, 

existindo imunidade constitucional das operações de exportação como delimitado 

pelo artigo 155, § 2º, X da Carta391. 

 

Portanto, permanece o alerta sobre a importância de realizar um 

cálculo acurado dos valores dos produtos nestas operações de exportação para 

permitir documentação idônea na importação no outro país. 

 

Cite-se, complementarmente, que o princípio da não-cumulatividade 

também é aplicado para este ICMS, que como dito, não é tributo aduaneiro em 

sentido estrito e, portanto, faz parte do regime geral do ICMS. 

 

Abre-se parêntese final para a possibilidade do uso de valoração 

aduaneira no contexto nacional, suprindo, de forma indireta, as regras do artigo 15 

da LC 87392, em que, quando não conhecidos os valores de transação, alguns 

                                                                                                                                                   
a) o valor da operação, na hipótese da alínea a; 
b) o preço corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipótese da alínea b; 
390 § 2º Não integra a base de cálculo do imposto o montante do Imposto sobre Produtos 
Industrializados, quando a operação, realizada entre contribuintes e relativa a produto destinado à 
industrialização ou à comercialização, configurar fato gerador de ambos os impostos. 
391 Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre: (Redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 3, de 1993) 
II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações de serviços de transporte 
interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e as prestações se iniciem 
no exterior;(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993) 
§ 2.º O imposto previsto no inciso II atenderá ao seguinte: (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 3, de 1993) 
X - não incidirá: 
a) sobre operações que destinem mercadorias para o exterior, nem sobre serviços prestados a 
destinatários no exterior, assegurada a manutenção e o aproveitamento do montante do imposto 
cobrado nas operações e prestações anteriores; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, 
de 19.12.2003) 
392 Art. 15. Na falta do valor a que se referem os incisos I e VIII do art. 13, a base de cálculo do 
imposto é: 
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métodos e formas são positivados, porém, obviamente, com uma valoração 

aduaneira interna os valores da base de cálculo seriam mais homogêneos e 

acurados. 

 

Finalmente, sobre o tratamento de certos aspectos da base de 

cálculo do ICMS serviços de telecomunicação e de transportes na importação e 

exportação, mais considerações serão produzidas no item 9.3.2.2., infra, pois a 

valoração aduaneira não se presta a valorar serviços. 

 

7.2.5. PIS e COFINS incidentes sobre importações de  mercadorias. 

 

Os chamados PIS importação e COFINS importação, de 

competência da União, distintas do PIS e da COFINS regulares, possuem como 

critério material importar mercadorias ou serviços, incidindo sobre o valor de 

produtos estrangeiros e serviços importados. 

 

Estes tributos possuem como sujeito passivo aquele que importa 

produto ou serviço do exterior, pessoa física ou jurídica, em substituição, possível, 

daquele estrangeiro que prestou o serviço ou vendeu a mercadoria. 

 

Estas contribuições criadas com fundamento no artigo 149, § 2º, II e 

III da CF393, para o PIS/PASEP importação e o artigo 195, IV394 para a COFINS 

importação, ambos conforme a redação dada pela EC 42 de 2003. 

                                                                                                                                                   
I - o preço corrente da mercadoria, ou de seu similar, no mercado atacadista do local da operação ou, 
na sua falta, no mercado atacadista regional, caso o remetente seja produtor, extrator ou gerador, 
inclusive de energia; 
II - o preço FOB estabelecimento industrial à vista, caso o remetente seja industrial; 
III - o preço FOB estabelecimento comercial à vista, na venda a outros comerciantes ou industriais, 
caso o remetente seja comerciante. 
§ 1º Para aplicação dos incisos II e III do caput, adotar-se-á sucessivamente: 
I - o preço efetivamente cobrado pelo estabelecimento remetente na operação mais recente; 
II - caso o remetente não tenha efetuado venda de mercadoria, o preço corrente da mercadoria ou de 
seu similar no mercado atacadista do local da operação ou, na falta deste, no mercado atacadista 
regional. 
§ 2º Na hipótese do inciso III do caput, se o estabelecimento remetente não efetue vendas a outros 
comerciantes ou industriais ou, em qualquer caso, se não houver mercadoria similar, a base de 
cálculo será equivalente a setenta e cinco por cento do preço de venda corrente no varejo. 
393 Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no 
domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de 
sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem 
prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo. 
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O critério espacial é o território nacional tributário e o critério 

temporal é o desembaraço aduaneiro, novamente, com o clássico problema da 

cobrança deste tributo antecipadamente, algo não compatível com seu critério 

temporal. 

 

Estes tributos visam equalizar a tributação entre nacionais e 

estrangeiros com relação às receitas provenientes de tais operações, pois somente 

pessoas jurídicas estabelecidas no território nacional seriam sujeitos passivos do 

PIS e COFINS regulares, do que a criação destes tributos foi tentativa de evitar uma 

reverse discrimination395. 

 

Cite-se que a análise de ambas as contribuições é realizada 

conjuntamente, pois, apesar dos fundamentos legais e constitucionais distintos, 

ambas guardam completa simetria na forma de operatividade e preenchimento 

semântico das respectivas regras-matrizes de incidência tributária. 

 

No desenho constitucional, tem-se como base de cálculo possível o 

valor aduaneiro, para as alíquotas ad valorem do IPI, tendo sido positivada tal 

contribuição e sua respectiva base de cálculo no artigo 7º, I e II396 da Lei 10.865/04 

                                                                                                                                                   
§ 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o caput deste 
artigo: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001) 
II - incidirão também sobre a importação de produtos estrangeiros ou serviços; (Redação dada pela 
Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003) 
III - poderão ter alíquotas: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001) 
a) ad valorem, tendo por base o faturamento, a receita bruta ou o valor da operação e, no caso de 
importação, o valor aduaneiro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001) 
b) específica, tendo por base a unidade de medida adotada. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 
33, de 2001) 
394 Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos 
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 
IV - do importador de bens ou serviços do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar. (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003) 
395 Em sentido contrário, sob a alegação de se ferir o princípio da isonomia: ALMEIDA, Roberto 
Caparroz de.  A tributação do comercio internacional: uma visão a duaneira.  Tese (doutorado em 
direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
396 Art. 7o A base de cálculo será: 
I - o valor aduaneiro, assim entendido, para os efeitos desta Lei, o valor que servir ou que serviria de 
base para o cálculo do imposto de importação, acrescido do valor do Imposto sobre Operações 
Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestação de Serviços de Transporte Interestadual e 
Intermunicipal e de Comunicação - ICMS incidente no desembaraço aduaneiro e do valor das 
próprias contribuições, na hipótese do inciso I do caput do art. 3o desta Lei; ou 
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(derivante da conversão da MP 164/2004), referendado, em uma maior extensão, 

inconstitucional, pela Instrução Normativa RFB nº. 571 de 20 de outubro de 2005, 

que desenhou a fórmula de cálculo complexa destes tributos397. 

 

Esta fórmula é sintetizada no seguinte esquema, quando se aplica a 

alíquota ad valorem do IPI: 

 

 

 

 

Onde, 

 

 

Em que: 

 

VA = Valor Aduaneiro 

a = alíquota do II 

b = alíquota do IPI 

c = alíquota da PIS/PASEP - Importação 

d = alíquota da COFINS - Importação 

e = alíquota do ICMS 

 

Para o caso de alíquotas específicas do IPI, a fórmula é: 

 

 

 

                                                                                                                                                   
II - o valor pago, creditado, entregue, empregado ou remetido para o exterior, antes da retenção do 
imposto de renda, acrescido do Imposto sobre Serviços de qualquer Natureza - ISS e do valor das 
próprias contribuições, na hipótese do inciso II do caput do art. 3o desta Lei. 
397 Para mais a respeito da constitucionalidade desta fórmula, além do problema específico da 
inconstitucionalidade da base de cálculo por dentro deste tributo: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A 
tributação do comercio internacional: uma visão adu aneira.  Tese (doutorado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007; e BUSCHMANN, Marcus Vinicius. As contribuições 
para o PIS-importação e para a Cofins-importação e o conceito constitucional de valor aduaneiro. In: 
Revista Dialética de Direito Tributário.  São Paulo: Dialética, 2004, dez., nº. 111, p. 93-99. 
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Onde: 

 

 

 

Em que: 

Q = Quantidade do produto importada na unidade de medida 

compatível com a alíquota específica do IPI.  

VA = Valor Aduaneiro 

a = alíquota do II 

β = alíquota específica do IPI 

c = alíquota da Contribuição para o PIS/Pasep-Importação 

d = alíquota da Cofins-Importação 

e = alíquota do ICMS 

 

 

Cite-se que a alíquota, genérica, do PIS importação é de 1,65% e a 

da COFINS importação de 7,6%, com o problema insolúvel do cálculo por dentro 

destas alíquotas, algo condenável, mas aceito pelo STF em diversos precedentes 

com relação ao ICMS. 

 

Neste contexto, algumas considerações são necessárias a respeito 

da constitucionalidade de sua base de cálculo no contexto do encadeamento 

normativo entre o texto constitucional, o texto legal e as instruções normativas. 

 

Obviamente, existem os clássicos398 argumentos formais voltados 

ao problema específico do rito e da forma de aprovação da conversão da medida 

provisória e sua adequação ou, mesmo, o argumento que apenas leis 

complementares poderiam criar tributos, mas estes são desconsiderados. 

 

                                                
398 Neste sentido: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio internacional: uma 
visão aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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Ainda existe o problema da inconstitucionalidade frente o Tratado de 

Assunção, algo não considerado pelo argumento da mitigação da não discriminação 

(ou princípio da isonomia) por este tributo que age no sentido de impedir a reverse 

discrimination, não criando uma segunda discriminação399. 

 

Terceiro problema da sistemática destas contribuições é no contexto 

da forma de cumulatividade ou não-cumulatividade, similar ao problema das 

contribuições chamadas monofásicas, do que, tem-se como necessária a geração 

de créditos tributários, pelo pagamento do PIS/COFINS importação, nestas 

situações, ainda que a empresa esteja no regime cumulativo ou monofásico. 

 

Problema nuclear, para este trabalho está contido no desenho da 

base de cálculo constitucional, do que se faz remissão, no caso de uso de alíquota 

ad valorem para a importação de que ela seja utilizada, compulsoriamente, em 

conjunto com o valor aduaneiro, base de cálculo, para determinar o conjunto 

conformador do critério quantitativo deste tributo. 

 

O conceito valor aduaneiro é definido pelo Decreto 1.355/94, que 

recepcionou a nova versão do GATT400, norma com status de tratado internacional 

recepcionado, complementar à constituição de maneira plena. 

 

Neste contexto compreende-se que os dispositivos legais e 

infralegais que tratam sobre a matéria não estariam no campo semântico de 

manobra possível no desenho da base de cálculo deste tributo, que é o reflexo 

impeditivo, como dito, que efetiva a impossibilidade de reverse discrimination no 

caso concreto. 

 

                                                
399 Em sentido contrário: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio 
internacional: uma visão aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São 
Paulo, 2007. 
400 1. O valor aduaneiro das mercadorias importadas será o valor de transação, ou seja, o preço 
realmente pago ou por pagar pelas mercadorias quando estas forem vendidas para a sua exportação 
ao país de importação, ajustado em conformidade com o disposto no artigo 8, sempre que ocorrerem 
as seguintes circunstâncias: 
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Logo, simples é verificar que, para atender o valor aduaneiro, o 

preenchimento semântico deve ser o mesmo, do que, impossíveis os acréscimos 

dos outros tributos e certos valores tomados na base de cálculo do II. 

 

Ainda, não se pode olvidar que, não é permitido, também, por conta 

do princípio da não discriminação, utilizar base de cálculo diferenciada entre o 

PIS/COFINS regular e aquele da importação, obviamente, a depender do regime 

(monofásico, cumulativo ou não cumulativo) deste tributo para o sujeito nacional em 

mesma situação do importador. 

 

Adicionalmente, faz-se parêntese mencionando o problema da 

inclusão da base do ICMS sobre o PIS/COFINS normal conforme julgamento ainda 

em curso pelo STF no RE nº 240.785 e a ADC 18 e com repercussão geral 

reconhecida no RE 559.607. 

 

Obviamente, com tal julgamento, para os defensores da adequação 

da base de cálculo do PIS/COFINS importação com os acréscimos de outros 

tributos, ter-se-á uma posição para o caso concreto. 

 

Finalmente, sobre o PIS/COFINS importação no caso de serviços, 

notas adicionais serão produzidas no item 8.2.2.6., infra, pela impossibilidade do uso 

da valoração aduaneira para os serviços. 

 

7.3. Requisitos e princípios da valoração aduaneira . 

 

Inicialmente, deve ser delimitado o objeto da valoração aduaneira 

sob o conceito unificador, no inglês goods, traduzido como mercadoria na versão 

portuguesa do acordo. 

 

Cita-se, entretanto, que a classe efetivamente delimitada pela 

valoração aduaneira pode ser descrita como bens tangíveis ou produtos, termo mais 

amplo que delimita um alcance da valoração aduaneira não vinculado, somente, ao 

conceito de mercadorias como estabelecido pelo ICMS. 
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É dizer, qualquer bem corpóreo, seguindo, indiretamente, as regras 

da classificação dos bens ou produtos pelo sistema harmonizado pode ser objeto da 

valoração aduaneira. 

 

Logo, não pode ser objeto de tal valoração os bens intangíveis ou, 

mesmo, os serviços, apesar de estes poderem ser adicionados ao valor do bem nos 

ajustes do artigo 8º do AVA. 

 

Adicionalmente, importante é dizer que as mercadorias objeto de 

dumping, subsídios vedados ou não à exportação não deveriam permanecer com 

seu valor de transação para fins de valoração aduaneira, a despeito da posição do 

CTVA sobre esta matéria401. 

 

Logo, sinteticamente, não pode ser preservado o valor de transação, 

apesar da posição do CTVA, nas seguintes situações: operações com dumping ou 

subsídios à exportação (vedados ou não); ou naquelas em que não se pode 

determinar a existência de uma operação parâmetro por inconsistência do mercado 

de exportação ou de importação, por manipulações da livre concorrência, 

especialmente em economias não de mercado. 

 

Prosseguindo, dentro do problema dos requisitos para a aplicação 

da valoração aduaneira, alguns autores criam uma confusão sobre o problema da 

aplicação compulsória ou não da valoração aduaneira, como princípio, chamado o 

princípio da realidade do preço402 ou princípio da neutralidade403. 

 

Sob do aspecto sistêmico, funcionalmente, a expressão valor 

aduaneiro realiza a abertura semântica que permite a aplicação do procedimento de 

valoração aduaneira possuindo como fundamento a impossibilidade de qualquer 

                                                
401 Esta posição é criticada, porém, constante dos Comentários 2.1 e 3.1 do CTVA, que, 
pragmaticamente, apesar das críticas ao seu caráter não normativo e não vinculante, acabam por ser 
relevantes. 
402 Como referido em: NETO, Miguel Hilú. Imposto sobre importações e imposto sobre 
exportações.  São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
403 Como citado em: TÔRRES, Heleno Taveira. Base de cálculo do imposto de importação e o acordo 
de valoração aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. (coord.) In:  Comércio internacional e 
tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 
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distorção nas programações, codificações e expectativas pressupostas entre 

sistemas jurídico e econômico percebidas/sentidas relativas a uma operação. 

 

Em outro giro, ainda sistemicamente, a valoração aduaneira serve 

como fundamento de operações pressupostas entre estes dois sistemas, sendo 

como um espelhamento sincronizado de operações que visam: no sistema 

econômico, comparar operações e, no sistema jurídico, permitir uma generalização 

congruente de expectativas em um segundo nível a partir da homogeneização de 

operacoes realizadas para fins tributários. 

 

Com tais operações, alcança-se, funcionalmente, maior potência, 

maior espectro de aplicação intersistêmica enquanto perfaz o alinhamento entre a 

realidade concorrencial e realidade fiscal entre operações, além de permitir que as 

expectativas do sistema jurídico e sistema econômico sejam idênticas (alinhadas) 

àquelas gerais do sistema social (cognitivas). 

 

Os itens possíveis neste contexto são mais variados, do que a 

permissão do uso de comparações autistas entre apropriação dos códigos é mais 

amplo e disseminado na valoração aduaneira. 

 

Exemplificando, qualquer distorção entre um valor declarado para 

valoração aduaneira e um fluxo financeiro (realidade da apropriação do código 

capital/não capital, ter/não ter) serve como pressuposto para ativar a rede recursiva 

de comunicações jurídicas que servem para mapear, juridicamente, a validade desta 

operação e necessidade ou não de (re)cálculo pela valoração aduaneira. 

 

Retomando, neste contexto, um tema pouco explorado é a valoração 

aduaneira em seu aspecto triforme: no primeiro método do AVA, com a manutenção 

integral do valor declarado, inaplicando-se qualquer norma tributária antielisiva 

específica; quando há a aplicação dos ajustes do artigo 8º, como forma análoga ao 

doppio binario específica para os chamados impostos indiretos incidentes sobre 

importações e exportações de meradorias, consubstanciada na aplicação de norma 

tributária antielisiva geral dos tributos aduaneiros; e, nos métodos do artigo 2º a 7º, 
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considerados como normas tributárias antielisivas específicas dos tributos 

submetidos à valoração aduaneira404. 

 

É dizer, os requisitos antielisivos necessários para que o valor 

aduaneiro se mantenha são manifestados: através de uma atuação automática do 

contribuinte (nos ajustes do artigo 8º); ou através de um critério de validação por 

parte do fisco (nos métodos seguintes). 

 

Neste sentido, apesar de a valoração aduaneira ser, sempre, 

realizada pela administração aduaneira, nos termos do artigo 8º o contribuinte 

realiza uma expressão da elisão tributária específica geral, enquanto nos demais 

métodos o fisco produz a operacionalização da elisão fiscal específica específica. 

 

Deixa-se claro, aqui, que a aplicação direta ou pura do artigo 1º do 

AVA, sem qualquer ajuste significa uma forma de não aplicação de norma antielisiva, 

um recorte na classe antielisiva contida nos ajustes e/ou métodos do AVA. 

 

Neste sentido, há, como dito, uma (re)construção do fato jurídico e 

da sua correspondente base de cálculo tributária, utilizando a forma da presunção 

jurídica relativa pressuposta em um procedimento, que, por miopia teórica ou por 

motivo de praticabilidade, é mencionado como realizado, apenas, no campo da base 

de cálculo tributária. 

 

Para tal (re)construção do fato jurídico, os critérios antielisivos são 

determinados pelas regras do acordo de valoração aduaneira, tendendo a 

(re)produzir um fato/resultado que seja minimamente coerente com a forma da 

operação praticada. 

 

Este novo fato jurídico tributário representa uma forma indireta de 

emulação desta transação em condições comuns de mercado, através de uma 

                                                
404 Novamente, refere-se a classificação fractal encontrada em: VITA, Jonathan Barros. The general 
and specific anti-avoidance tax rule. In: Temi scelti dui diritto tributário. L'elusione fiscale.  
Organizador: Giuseppe Marino. Milão: Egea, 2008. 
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precificação que tende a (re)criar as condições de livre concorrência em um mercado 

parametrizado. 

 

Deixa-se claro, portanto, que esta (re)criação do fato jurídico através 

da ruptura provocada pela norma antielisiva não é uma replicação integral do 

sistema at arm’s lenght da OCDE, pois o fundamento de ação da valoração 

aduaneira não consegue ser completamente alinhado àquele, por motivos que serão 

elucidados no tópico correspondente, infra. 

 

Conclusivamente, sempre há a aplicação de uma das 

normas/métodos da valoração aduaneira, comportando ela ajuste na transação ou 

não, aplicação ou não da norma antielisiva acoplada a este instituto, pois comporta, 

sob esta mesma nomenclatura, duas regras jurídicas distintas: a que mantém o fato 

jurídico em sua composição natural (como já positivada por outra regra jurídica, 

notadamente de direito civil, norma individual e concreta do contrato de compra e 

venda); e a que determina modificação, por não atender aos critérios de elisão, do 

fato jurídico tributário, que é desconectado, portanto, do fato civil. 

 

Os critérios de não modificabilidade do valor declarado são, 

portanto, formas de alinhamento entre a realidade documental, econômica, e aquela 

realidade jurídica, fundamentos regulares e comuns do sistema jurídico, para tentar 

alinhar as expectativas cognitivas e normativas reciprocamente. 

 

A utilização de argumentos para fundamentar que a não aplicação 

de outros métodos enquanto princípio aplicável à valoração aduaneira, 

aparentemente, nada traz, pois os critérios de não aplicação estão postos no artigo 

1º do AVA, de maneira específica e determinada, sendo meras normas de 

contingenciamento que criam a possibilidade de não aplicação de uma norma 

tributária antielisiva específica dos tributos envolvidos diretamente com o comércio 

exterior, que possuem a valoração aduaneira como centro positivo de suas 

especulações. 

 

Obviamente, a finalidade de se estabelecer este princípio de 

preservação do valor de transação somente pode ser justificada no campo da 
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vedação à utilização da valoração aduaneira com efeitos de impedir o acesso ao 

mercado nacional, substitutiva das medidas antidumping, como positivado no 

preâmbulo normativo do AVA405 e 406. 

 

Sob este ângulo, vários princípios são entrecruzados, derivantes, 

notadamente, do texto introdutório ao AVA ou de princípios constitucionais 

nacionais, como realizado pela clássica doutrina nacional da valoração aduaneira407, 

tendo como exemplo mais claro o cálculo entre os princípios da defesa da 

concorrência leal e equidade. 

 

Estes princípios de fácil explicação são adicionados ao primado da 

objetividade, ou seja, de aplicação simples e objetiva das normas tributárias em sua 

finalidade, alinhado com as práticas comerciais corriqueiras. 

 

O mesmo pode ser dito no princípio da uniformidade de tratamento, 

pressuposto da redundância sistêmica, derivado do princípio geral da isonomia ou, 

mesmo, do princípio tributário geral da não discriminação. 

 

Esta não discriminação, sob o ângulo do GATT 1947 e amplificada 

sob a forma de princípio geral do comércio internacional é vista sob dois ângulos, 

externo e interno. 

 

O Principio da Nação mais Favorecida (artigo I do GATT 1947408 

(incorporado pelo GATT 1994 com a formação da OMC e reproduzido no artigo II do 

GATS) seria a não discriminação externa, em exportação, com as clássicas 

exceções dos waivers e tratados bilaterais ou multilaterais como os dos blocos 

econômicos. 

                                                
405 Na tradução para o português: Reconhecendo que os procedimentos de valoração não devem ser 
utilizados para combater o dumping; 
406 Faz-se remissão ao item supra, que trata sobre os textos normativos para reforçar tal posição de 
normatividade da enunciação enunciada. 
407 Como referência que sumariza estes princípios: SOSA, Roosevelt Baldomir. Valor aduaneiro: 
comentários às novas normas de valoração aduaneira no âmbito do MERCOSUL.  São Paulo: 
Aduaneiras, 1996. 
408 Consolidado e organizado, originariamente, nos seguintes textos jurídicos: Lei nº 313 de 
30/07/1948; Decreto Legislativo nº 43 de 20/06/1950; Decreto Legislativo nº 30 de 03/09/1951; Lei nº 
4.138 de 17/09/1962; e Decreto nº 76.032 de 25/07/1975. 
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Este princípio trata, sinteticamente, de que as operações 

internacionais e condições específicas para certos países devem ser reproduzidas 

para todos os países, cite-se que, de maneira interessante, existe um movimento 

dentro da CEE que prega que a rede externa dos tratados de cada um dos países 

deverá ser aberta para terceiros países. 

 

É dizer, na Europa, as melhores condições dadas por um tratado de 

um país do bloco devem ser estendidas para todos os países, alinhando-se com a 

liberdade de estabelecimento e não discriminação contidas nos seus tratados 

constitutivos. 

 

Já o Principio do Tratamento Nacional (artigo III do GATT 1947 

repetido pelo artigo XVII do GATS) é a forma da não discriminação interna, em 

importação, excetuando, neste campo, a chamada reverse discrimination e a 

possibilidade de criação do imposto de importação. 

 

Este princípio é o de que uma pessoa, bem, serviço ou direito devem 

ser tratadas, nacionalmente, da mesma forma que os nacionais equivalente, 

recordando que a forma do ex tarifario prega, justamente, esta igualdade e o acesso 

livre aos mercados. 

 

Ambos estes princípios poderiam ser aduzidos diretamente do artigo 

150 da Carta Nacional, porém, uma definição mais precisa e tópica foi (re)produzida 

no âmbito do GATT, influenciando a forma de definição da não discriminação no 

direito brasileiro, perfazendo, nas relações internacionais do Brasil, princípios gerais 

do direito brasileiro. 

 

Retomando, cite-se que, na maioria dos casos, a preservação de um 

valor de transação é o pressuposto da aplicação de uma regra jurídica em um 

contexto de (re)qualificação jurídica, ou seja, os efeitos e os documentos de uma 

parcela do direito são apropriados sem questionamentos por outros. 
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Neste contexto, como dito, surge a possibilidade de aplicação de 

normas antielisivas, para quebrar esta unidade do direito e o artigo 1º do AVA, em 

seu campo de manobra, simplesmente tende a permitir esta permanência sob dadas 

condições, que serão elucidadas no ponto específico sobre o primeiro método de 

valoração aduaneira. 

 

Obviamente, limites objetivos à atuação da administração pública 

por este tratado existem, como, no contexto das provas, o sigilo sendo elemento 

fundamental, como positivado no artigo 10º do AVA409, recordando que, neste 

contexto, importante se faz produzir uma nota sobre o sigilo de maneira dúplice: 

sigilo das informações prestadas pelo contribuinte e a impossibilidade de secret 

comparables, ou seja, manter sigilo sobre os elementos de formação da 

comparabilidade. 

 

Importante é mencionar que o procedimento administrativo nacional 

deve ser alinhado com as disposições contidas nos artigos 11410 e 16 do AVA411, 

que estabelece que o ato decicional/final/produto da valoração aduaneira 

(lançamento tributário com o valor aduaneiro correspondente e individualizado) deve 

ser motivado e público. 

 

                                                
409 Artigo 10 
Toda informação que por sua natureza seja confidencial ou que seja fornecida em caráter 
confidencial para fins de valoração aduaneira será tratada como estritamente confidencial pelas 
autoridades interessadas, que não a revelarão sem a autorização expressa da pessoa ou do governo 
que tenha fornicado tal informação, exceto se no contexto de procedimentos judiciais for exigido o 
seu fornecimento. 
410 Artigo 16 
Por melo de solicitação por escrito, o importador terá o direito de receber da administração aduaneira 
do país de importação uma explicação por escrito sobre como foi determinado o valor aduaneiro das 
mercadorias por ele importadas. 
411 Artigo 11 
1. Com relação à determinação do valor aduaneiro, a legislação de cada Parte disporá quanto 
ao direito a recurso, sem sujeição a penalidades por parte do importador ou por qualquer outra 
pessoa responsável pelo pagamento dos direitos aduaneiros. 
2. O direito a recurso de primeira instância, sem imposição de penalidades poderá ser exercido 
perante um órgão da administração aduaneira ou perante um órgão independente. Todavia, a 
legislação de cada Parte disporá quanto ao direito a recurso a instância judiciária sem imposição de 
penalidades. 
3. O recorrente será notificado sobre a decisão do recurso e as razões que a fundamentaram 
ser-lhe-ão comunicadas por escrito. O recorrente deverá também ser informado sobre seu eventual 
direito de interpor novo recurso. 
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Da mesma forma e com o mesmo fundamento há a necessidade de 

ressaltar a obrigatoriedade de que exista alguma forma de recurso administrativo 

quando ocorrer tal insatisfação com o este lançamento tributário (divulgação do valor 

aduaneiro, resultado da valoração aduaneira), recordando que estas características 

constam dos procedimentos adotados pela legislação nacional do processo 

administrativo como um todo, além dos princípios constitucionais correspondentes. 

 

Dentro deste procedimento administrativo, no campo dos requisitos 

probatórios, condena-se o uso do SISCOMEX como único meio de prova para 

determinar a comparabilidade de operações, pois para verificar as operações 

comparáveis, necessário seria uma verificação das condições negociais e outros 

fatores envolvidos no caso concreto, constantes da formação deste contrato 

internacional412. 

 

Prosseguindo, deixa-se claro que as disposições da Introdução Geral 

e do preâmbulo do AVA, além das notas interpretativas do anexo I são normativas, 

pois constantes do texto de direito positivo internalizado, como pode ser dessumido 

do artigo 14 do AVA413. 

 

Diversamente, o caráter de normatividade não pode ser dado aos 

atos do Comitê de Valoração Aduaneira e Comitê Técnico de Valoração Aduaneira, 

ambos da OMC ou, mesmo, aos atos do Comitê Técnico da OMA/WCO 

(Organização Mundial das Aduanas/World Customs Organization, antigo Conselho 

de Cooperação Aduaneira), diversamente do asseverado na IN 327 (que revogou a 

IN 16/1998). 

 

Para elucidar esta afirmação, algumas considerações a respeito dos 

órgãos que emanaram os atos (re)produzidos na mesma são necessárias. 

 

                                                
412 Em mesmo sentido, apesar de tratar dos preços de transferência: CARVALHO, Paulo de Barros. 
Preços de transferência no Direito Tributário brasileiro. In: Revista de Direito Tributário 
Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 203. 
413 Artigo 14 
As notas contidas no Anexo I deste Acordo formam parte integrante dele e os Artigos deste Acordo 
devem ser interpretados e aplicados conjuntamente com suas respectivas notas. Os Anexos II e III 
também formam parte integrante deste Acordo. 
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O Comitê de Valoração Aduaneira e o Comitê Técnico de Valoração 

aduaneira (este vinculado ao Conselho de Cooperação Aduaneira), ambos da OMC 

são reconhecidos nos artigos 18.1 e 18.2 do AVA414, além do seu anexo II como 

sendo meramente consultivos, ainda, servindo para auxiliar na resolução de 

problemas interpretativos ou de mediar conflitos entre países (função esta mais 

específica do Comitê Técnico), recordando que os atos de ambos os comitês não 

possuem caráter vinculante. 

 

Neste contexto, importante é mencionar que o Comitê Técnico, 

segundo pode ser interpretado das disposições do anexo II, manifesta-se sob a 

forma de: opiniões consultivas; estudos de caso; comentários; notas explicativas; e 

estudos415. 

 

Adicionalmente, a não normatividade específica no plano 

internacional dos atos emanados por comitês surge pela inexistência de um suporte 

do sistema político específico no campo da OMC, ou seja, inexiste coerção forçada 

ou sanção para os estados membros para o cumprimento destes pronunciamentos. 

 

Logo, dentro da operacionalização do AVA, estes comitês somente 

podem ser citados apenas enquanto fontes psicológicas416 para auxiliar a forma de 

interpretação e aplicação dos métodos de valoração aduaneira. 

 

                                                
414 Artigo 18 
Instituições 
1. Será criado, segundo este Acordo, um Comitê de Valoração Aduaneira (doravante 
denominado 'Comitê') composto de representantes de cada a um dos Membros. O Comitê elegerá 
seu presidente e se reunirá normalmente uma vez por ano, ou de modo diferente conforme previsto 
em disposições pertinentes deste Acordo, com a finalidade de proporcionar aos Membros a 
oportunidade de consultarem sobre assuntos relacionados com a administração do sistema de 
valoração aduaneira por qualquer Membro, no que possam afetar o funcionamento deste acordo ou a 
consecução de seus objetivos, e para desempenhar outras funções que lhe sejam atribuídas pelos 
Membros. O Secretariado da OMC atuará como Secretariado do Comitê. 
2. Será criado um Comitê Técnico de Valoração Aduaneira (doravante denominado 'Comitê 
Técnico') sob os auspícios do Conselho de Cooperação Aduaneira (doravante denominado 'CCA') 
que exercerá as atribuições enunciadas no Anexo II deste Acordo e que funcionará de acordo com as 
normas contidas no referido Anexo. 
415 Para notas sobre o conteúdo de cada um destes pronunciamentos, apesar de discordar de seu 
caráter quase vinculante na interpretação do AVA: TREVISAN NETO, Antenori. Análise Jurídica Do 
Acordo Sobre Valoração Aduaneira.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, 
PUC, São Paulo, 2008. 
416 Novamente no sentido de: MOUSSALEM, Tárek Moysés. Fontes do direito tributário.  2ª Ed. São 
Paulo: Noeses, 2008. 
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Com relação ao Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da 

OMA/WCO (Organização Mundial das Aduanas/World Customs Organization, antigo 

Conselho de Cooperação Aduaneira), organização internacional que visa uniformizar 

procedimentos e discutir problemas interpretativos dos tratados internacionais que 

tratam sobre direito aduaneiro (incluindo, obviamente, aqueles tributários, ou seja, 

especialmente referentes à valoração aduaneira). 

 

Esta organização foi geminada a partir do subgrupo aduaneiro do 

grupo de estudos dos países do Comitê para Cooperação Econômica Européia, 

tendo sido a OCDE o produto do subgrupo de estudos econômicos da mesma 

instituição. 

 

Portanto, assim como o dito com relação aos comentários a Modelos 

da OCDE e os atos interpretativos emitidos por aquela instituição, reitera-se, 

também, o caráter não normativo (no plano internacional) dos atos emanados por 

esta instituição. 

 

Retomando, a um incorporação destes pronunciamentos dos órgãos 

da OMC e da OMA não pode ser realizada por Instrução Normativa, pois esta não 

detém competência para ser veículo introdutor possível de textos internacionais, algo 

reservado, apenas ao Decreto do Presidente da República, nos casos de 

incorporação de texto de tratado internacional resultante de tratado ratificado por 

instrumento dado a sujeitos plenipotenciários, o que não é o caso, pois tratam-se de 

meros dispositivos emitidos por comitês. 

 

Uma forma possível de incorporação de tais atos seria com uma lei 

que tivesse o mesmo texto destes o que permitiria que os enunciados enunciados 

nacionais (não aqueles dos comitês) possuíssem caráter normativo417. 

 

Sintetizando, a IN 318 (que revogou a IN 17/1998), transborda sua 

competência, pois funciona como veículo introdutor no direito nacional que incorpora 

                                                
417 Com a mesma crítica: TÔRRES, Heleno Taveira. Base de cálculo do imposto de importação e o 
acordo de valoração aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. (coord.) In:  Comércio internacional e 
tributação. São Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 
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os atos do Comitê de Valoração Aduaneira da OMC, IV Conferência Ministerial da 

OMC e do Comitê Técnico da OMA. 

 

Logo, com estas instruções normativas, dá-se caráter normativo 

(ainda que interno à administração pública, mas pragmaticamente seguidos pelos 

contribuintes) a dispositivos emitidos por órgãos meramente consultivos. 

 

Mais ainda, no caso dos atos emanados pelo Comitê Técnico do 

OMA, importante é mencionar que esta instituição internacional possui, tão-somente, 

caráter consultivo, realizando um papel semelhante em sua forma à OCDE, e, 

materialmente, realizando funções similares aos supracitados comitês da OMC. 

 

Da mesma forma que a IN 318, também a IN 327 (que revogou a IN 

16/1998), transbordou sua competência regulamentar, pois a pretexto de elucidar 

certas regras do Código de Valoração Aduaneira, especialmente consolidando as 

notas interpretativas ao AVA, acrescentando certos dispositivos não contidos nas 

mesmas, sendo exemplo o artigo 17, que determina o parentesco para fins de 

vinculação de pessoas no AVA, diversamente daquelas formas contidas no Código 

Civil. 

 

7.3.1. Aspectos relevantes da valoração aduaneira e  a forma e conteúdo do 

lançamento tributário na práxis brasileira. 

 

Interessante é notar que há uma situação inusitada na aplicação da 

valoração aduaneira, pois o valor normal é o constante dos documentos emitidos 

pelo exportador, em geral, passível de alguns ajustes (como aqueles do artigo 8º do 

AVA), identificados e declarados pelo contribuinte. 

 

Neste sentido, a aplicabilidade direta de outros métodos da 

valoração aduaneira se realiza de maneira, comumente, subsidiária e impedindo 

uma eficiência maior no desembaraço aduaneiro, pois as divergências, 

normalmente, são encontradas após o registro do SISCOMEX. 
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É dizer, fixa-se como premissa que, nos tributos aduaneiros, o 

lançamento tributário se dá sob a modalidade declaração, que toma como base as 

informações prestadas pelo contribuinte sobre o valor normal de operação, colhidas 

em sua declaração contida no SISCOMEX. 

 

O chamado lançamento por declaração pressupõe a constituição de 

certas provas (enunciados) pelo contribuinte que serão reordenados em proposições 

jurídicas, lançamento tributário pela administração pública. 

 

Neste contexto, ressalta-se que lançamento tributário deve levar em 

conta o valor aduaneiro no momento da valoração, sendo os ajustes de elementos 

futuros e incertos, especialmente no montante a pagar, como nas cláusulas de 

revisão de preço ou que serão, somente, valorados no futuro, como em casos de 

consignação para venda futura, tratados a partir, somente, do valor determinado na 

entrada, sem possibilidade de revisão nestes casos. 

 

É dizer, o futuro presente é o condicionante da valoração da 

mercadoria, deixando os estados alcançados, nestes casos de incerteza, sem 

possibilidade de modificação retroativa, sendo uma forma indireta de preclusão para 

a prática deste ato de retificação, esta ideia foi consolidada, segundo a forma 

preconizada e consolidada na opinião consultiva do Comitê Técnico de Valoração 

aduaneira, e no comentário 4.1. deste mesmo Comitê418. 

 

Ainda, pode ser dito que posteriormente há um segundo 

lançamento, substitutivo, dentro do prazo de 5 anos, apesar de este lançamento 

substitutivo normalmente ocorrer antes do desembaraço aduaneiro, no momento da 

verificação material dos bens importados, nos termos dos artigos 149419 e 638420 do 

RA combinados com o artigo 145, III421 do CTN. 

                                                
418 As mesmas referências constam de: ROCHA, Paulo Cesar Alves da. Valoração aduaneira e o 
comércio internacional.  São Paulo: Aduaneiras, 2003. 
419 Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes 
casos: 
I - quando a lei assim o determine; 
II - quando a declaração não seja prestada, por quem de direito, no prazo e na forma da legislação 
tributária; 
III - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado declaração nos termos do inciso 
anterior, deixe de atender, no prazo e na forma da legislação tributária, a pedido de esclarecimento 
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Abre-se parêntese para mencionar a atual jurisprudência que 

determina este lançamento substitutivo não pode versar sobre a mudança de 

classificação fiscal, conforme a decisão no Resp 1.112.702-SP, em posição distinta 

da aqui adotada. 

 

Adicionalmente, neste julgamento, estabeleceu-se, ainda que 

indiretamente, que o lançamento aduaneiro aparentemente seria de ofício (opinião 

não coerente com a afirmação de que ele é por declaração, supra), recordando que 

este acórdão não analisou o caso em que exista dolo, fraude ou simulação nos 

documentos fornecidos pelo contribuinte e determinantes da classificação fiscal. 

 

                                                                                                                                                   
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a prestá-lo ou não o preste satisfatoriamente, a 
juízo daquela autoridade; 
IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissão quanto a qualquer elemento definido na 
legislação tributária como sendo de declaração obrigatória; 
V - quando se comprove omissão ou inexatidão, por parte da pessoa legalmente obrigada, no 
exercício da atividade a que se refere o artigo seguinte; 
VI - quando se comprove ação ou omissão do sujeito passivo, ou de terceiro legalmente obrigado, 
que dê lugar à aplicação de penalidade pecuniária; 
VII - quando se comprove que o sujeito passivo, ou terceiro em benefício daquele, agiu com dolo, 
fraude ou simulação; 
VIII - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não provado por ocasião do lançamento 
anterior; 
IX - quando se comprove que, no lançamento anterior, ocorreu fraude ou falta funcional da autoridade 
que o efetuou, ou omissão, pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial. 
Parágrafo único. A revisão do lançamento só pode ser iniciada enquanto não extinto o direito da 
Fazenda Pública. 
420 Art. 638.  Revisão aduaneira é o ato pelo qual é apurada, após o desembaraço aduaneiro, a 
regularidade do pagamento dos impostos e dos demais gravames devidos à Fazenda Nacional, da 
aplicação de benefício fiscal e da exatidão das informações prestadas pelo importador na declaração 
de importação, ou pelo exportador na declaração de exportação (Decreto-Lei no 37, de 1966, art. 54, 
com a redação dada pelo Decreto-Lei no 2.472, de 1988, art. 2o; e Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 
8o).  
§ 1o  Para a constituição do crédito tributário, apurado na revisão, a autoridade aduaneira deverá 
observar os prazos referidos nos arts. 752 e 753.  
§ 2o  A revisão aduaneira deverá estar concluída no prazo de cinco anos, contados da data: 
I - do registro da declaração de importação correspondente (Decreto-Lei no 37, de 1966, art. 54, com 
a redação dada pelo Decreto-Lei no 2.472, de 1988, art. 2o); e 
II - do registro de exportação.  
§ 3o  Considera-se concluída a revisão aduaneira na data da ciência, ao interessado, da exigência do 
crédito tributário apurado.  
421 Art. 145. O lançamento regularmente notificado ao sujeito passivo só pode ser alterado em virtude 
de: 
III - iniciativa de ofício da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149. 
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Prosseguindo, os dispositivos do CTN são reiterados pelo artigo 31 

da IN 327 de 2003422, que determina que podem ocorrer procedimentos de 

verificação da adequação do valor aduaneiro declarado no local do domicílio do 

importador. 

 

Ressalta-se que este lançamento substitutivo pode utilizar, se for o 

caso, um método distinto da valoração aduaneira substitutivo àquele utilizado 

originalmente, porém, com a ressalva que o tempo da comparabilidade é o tempo da 

operação, não o tempo da revisão do lançamento, como pode ser dessumido da 

nota explicativa 1.1. do Comitê de Valoração Aduaneira. 

 

Ainda, recorda-se da disposição do artigo 13 do AVA423 que trata da 

possibilidade de oferecimento de garantia pelo contribuinte para permitir o 

desembaraço aduaneiro enquanto não for realizada a valoração aduaneira, porém, 

tal permissão do AVA é pouco utilizada na práxis da valoração aduaneira no Brasil. 

 

Esta não utilização deste importante instrumento ocorre pela 

interpretação equivocada dos tribunais superiores424 que entendem que o 

                                                
422 Art. 31.  Os procedimentos fiscais para verificação da conformidade do valor aduaneiro declarado 
às regras e disposições estabelecidas na legislação serão realizados após o despacho aduaneiro de 
importação, sob a responsabilidade da unidade da SRF com jurisdição sobre o domicílio fiscal do 
importador e que possua atribuição regimental para executar a fiscalização aduaneira. 
423 Artigo 13 
Se no curso da determinação do valor aduaneiro das mercadorias importadas, tornar-se necessário 
retardar a determinação definitiva deste valor, o importador poderá, entretanto, retirá-las da alfândega 
apresentando, se exigido, garantia suficiente sob a forma de fiança, depósito ou qualquer outro 
instrumento apropriado, que cubra o pagamento total dos direitos aduaneiros aos quais as 
mercadorias possam estar sujeitas. A legislação de cada Parte conterá normas para tais 
circunstâncias. 
424 Como exemplo recente desta incorreta posição, tem-se o RECURSO ESPECIAL Nº 513.543 – PR: 
TRIBUTÁRIO. IMPORTAÇÃO. RETENÇÃO DE MERCADORIA COMO MEIO COERCITIVO PARA O 
PAGAMENTO DE TRIBUTO. IMPOSSIBILIDADE. 
1. Conforme preceitua o art. 447 do Regulamento Aduaneiro (Decreto 91.030/85), o desembaraço 
aduaneiro deverá ser concluído em cinco dias, contados da data do registro da Declaração de 
Importação. Ultrapassado este interregno, a mercadoria deve ser entregue ao importador, 
independentemente do término do desembaraço e da pendência de débito 
tributário referente à importação. 
2. A retenção de mercadorias como meio coercitivo para o pagamento de tributos é providência ilegal, 
rechaçada pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal. Súmulas n.ºs 70, 323 e 
547/STF. 
3. Recurso Especial desprovido. 
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oferecimento de garantia não é possível, pois configura meio coercitivo de cobrança 

de tributos a teor da Súmula 323 do STF425. 

 

Deixa-se claro que esta Súmula é anterior ao AVA, mas, 

aparentemente, não foi revisada após a incorporação do mesmo ao direito brasileiro, 

e, ainda, que o julgamento do leading case citado não discutiu este artigo. 

 

O uso mais comum deste artigo 13 do AVA poderia servir como uma 

forma de acelerar os procedimentos aduaneiros e abrir oportunidade para que o 

contribuinte não fique em posição de não poder desembaraçar a mercadoria tendo 

prejuízos, nem mesmo o fisco fique impedido de ter garantia sobre a mercadoria que 

está sendo importada enquanto pendente uma averiguação sobre sua 

qualificação/classificação jurídica ou, mesmo, seu valor aduaneiro. 

 

Retomando, da mesma forma, faz-se a ressalva ao fato que a 

vinculação entre as partes prejudicial à manutenção do valor de transação, contida 

no artigo 1.2, a do AVA, pode produzir a retificação em um momento futuro do 

lançamento tributário, quando a distorção provocada pela vinculação for desvelada a 

posteriori ou no caso em que o momento da verificação de que a declaração de não 

vinculação entre partes era falsa. 

 

Em ambos os casos citados não se trata de revisar o lançamento 

por uma condição futura e incerta, mas casos em que a declaração do contribuinte 

provocou falha na avaliação do correto valor aduaneiro sendo permitido, portanto, o 

ajuste através de lançamento substitutivo. 

 

Complementarmente, ressalta-se que inexiste regra geral que 

determine em qual das modalidades do supracitado artigo 149 se enquadra este 

novo lançamento, sendo razoável dizer que se trata de um lançamento de ofício. 

 

                                                
425 Súmula 323 - STF - É inadmissível a apreensão de mercadorias como meio coercitivo para 
pagamento de tributos. 
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Logo, a aplicação de métodos subsidiários, além da forma específica 

de aplicação da valoração aduaneira nos termos do AVA praticamente inexiste em 

um momento inicial, somente em casos grosseiros. 

 

Esta aplicação fica latente, aguardando que sejam verificadas 

fraudes ou descaminhos por parte do contribuinte, o que faz com que se realizem 

novos lançamentos substitutivos consubstanciados em autos de infração, com suas 

específicas penalidades correspondentes. 

 

Tal forma de operacionalização da valoração aduaneira no Brasil, 

apesar dos avanços recentes, revela-se como um elemento de entropia negativa do 

instituto, pois em sua inaplicabilidade primária acaba por gerar desconfiança ou 

insegurança nos contribuintes. 

 

É dizer, o uso desmedido desta forma aplicativa, baseado em uma 

economia procedimental do fisco, acaba por gerar uma desproporcional aplicação 

primária do primeiro método em detrimento dos outros para, posteriormente, 

(re)aplicar estes quando não verificadas as condições de aplicabilidade do primeiro, 

como no caso de fraudes, aumentando o custo marginal desta aplicação pela 

duplicidade de procedimentos provocada pela revogação do primeiro lançamento. 

 

Esta forma não eficiente de aplicação tem como pressupostos a 

ausência de cooperação internacional e uma falta de conhecimento da correta forma 

de aplicação do AVA por parte da administração pública e dos contribuintes, 

baseados na errônea idéia de aplicação continuada e acriteriosa do primeiro 

método. 

 

Logo, neste contexto, uma solução possível, correção de rumo, é a 

utilização de uma forma alternativa dos chamados APAs – Advanced Princing 

Agreements – dos preços de transferência para a valoração aduaneira, 

aperfeiçoada, especialmente, no plano do SISCOMEX, que funciona como 

declaração antecipada do contribuinte que serve como fundamento para a valoração 

aduaneira. 
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Esta proposta permitiria um desembaraço aduaneiro mais simples e 

rápido, além de uma eficiência na desnecessidade prospectiva de realização de 

lançamentos tributários substitutivos, autos de infração. 

 

Outrossim, deve ser ressaltado que se evitaria a existência das 

sanções aduaneiras que estabelecem um salto entre métodos, como será elucidado 

infra. 

 

Finalmente, um ponto importante da pragmática dos atos 

administrativos da valoração aduaneira está vinculada a forma de visualização do 

objeto da mesma pelas autoridades aduaneiras. 

 

Neste contexto, nota-se que o AVA traduzido para o português 

utiliza a expressão transação comercial com mercadorias para identificar o objeto da 

valoração aduaneira. 

 

Sendo transação comercial uma união de várias operações 

comerciais intrincadas entre si, há um nítido paradoxo com a aplicação episódica da 

valoração aduaneira. 

 

Tal aplicação acaba, aparentemente, observando as operações de 

maneira isolada, o que gera graves problemas de identificação da classificação fiscal 

de mercadorias, além de não visualizar corretamente os sistemas de compensações 

comerciais regulares em uma relação duradoura e variada entre parceiros 

comerciais. 

 

Apesar de os ajustes do artigo 8º do AVA preverem certas situações 

de ajustes visando benefícios passados ou futuros, sem dúvida há uma dificuldade 

de visualização destas operações em conjunto. 

 

Exemplo deste problema é visualizado nos chamados package 

deals, em que o bem importado é o bem final e não suas partes que podem ser 

produtos em si. 
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Nestes negócios jurídicos complexos, vários são os fatores de 

precificação de cada uma das operações envolvidas, devendo a valoração 

aduaneira verificar a globalidade de transações. 

 

Obviamente, a correta visualização de tais fenômenos é 

extremamente difícil e poderia ser mediada com procedimentos administrativos 

diferidos com garantias reais no teor do artigo 13 do AVA. 

 

Como conclusão parcial, deixa-se claro que para preservar a 

definição da expressão transação dada pelo acordo de valoração aduaneira, as 

operações comerciais internacionais devem ser visualizadas de maneira global e 

prospectiva, conforme a interpretação sistemática dos artigos 1º e os ajustes do 

artigo 8º, o que permite de permitir uma correta determinação da classificação fiscal 

e do valor aduaneiro. 

 

Neste sentido, deve ser criado um procedimento administrativo que 

permita esclarecimentos por parte do contribuinte para que sejam elucidados todos 

os elementos utilizados naquela precificação da transação objeto de valoração, 

prescindindo de uma aplicação mecanizada e empobrecida que utiliza como 

principal ou único elemento de prova, para determinação da construção do valor 

aduaneiro, o SISCOMEX. 

 

7.4. Métodos de determinação do valor aduaneiro. 

 

7.4.1. Considerações introdutórias. 

 

Ponto fundamental na operacionalização das formas de valoração 

aduaneira é determinar como os métodos envolvidos relacionam-se entre si e a 

ordem de aplicação entre eles. 

 

Inicialmente, sumarizam-se os métodos, aplicados sucessivamente, 

de valoração aduaneira, no contexto do GATT – General Agreement on Tarifs and 

Trade – na sua versão de 1994, combinada com aquela de 1947 e internalizados 

pelo direito brasileiro: 
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• 1º método – método do valor de transação – (artigo 1º do 

Acordo de Valoração Aduaneira – AVA); 

 

• Ajustes do artigo 8º ao 1º método; 

 

• 2º método – mercadorias idênticas – (artigo 2º do AVA); 

 

• 3º método – mercadorias similares – (artigo 3º do AVA); 

 

• 4º método – método dedutivo – (artigo 5º do AVA); 

 

• 5º método – método computado – (artigo 6º do AVA); 

 

• Método 2º’ – nova versão do 2º método, com a possibilidade 

de verificação de mercadorias idênticas importadas, no país 

que realiza a valoração aduaneira, às exportadas a partir de 

outro país que não o exportador originário – (nota 

interpretativa 3, a, ao artigo 7º do AVA); 

 

• Método 3º’ – nova versão do 3º método, buscando estas 

mercadorias similares importadas, no país que realiza a 

valoração aduaneira, às exportadas a partir de outro país que 

não o exportador originário – (nota interpretativa 3, b, ao 

artigo 7º do AVA); 

 

• Métodos, efetivamente, alternativos e residuais dentro dos 

limites negativos estabelecidos no AVA – (artigo 7º parágrafo 

2º do AVA). 

 

Obviamente, neste contexto, consideram-se, autonomamente, os 

métodos residuais da valoração aduaneira e, ainda, que estes se aplicam de 
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maneira subsidiária, escalonada, apesar do asseverado na Opinião Consultiva 12.2 

do CTVA. 

 

Adicionalmente, reitera-se que o ajuste do artigo 8º é norma 

tributária antielisiva geral dos tributos submetidos à valoração aduaneira e a dos 

métodos contidos nos artigos 2º a 7º são normas tributárias antielisivas específicas 

destes tributos, sem olvidar que há a possibilidade de inversão dos métodos 4 e 5 a 

pedido do contribuinte com anuência da administração aduaneira, conforme o artigo 

83, I do RA426. 

 

Cita-se que esta possibilidade de inversão dos métodos a pedido do 

contribuinte não implica a perda do caráter específico final desta norma tributária 

antielisiva específica, pois não é o contribuinte o sujeito da relação que implica 

aplicação dos métodos, pois o lançamento é por declaração, não homologação. 

 

Nota-se uma diferenciação entre os métodos no seu aspecto 

constitutivo e uma ordem de preferências, estabelecida pela necessidade de 

subsidiariedade na aplicação dos métodos, como pode ser intuído pela forma 

escolhida da redação da introdução ao AVA427, considerada como enunciação 

enunciada, texto de direito positivo, normativo. 

                                                
426 Art. 83.  Na apuração do valor aduaneiro, serão observadas as seguintes reservas, feitas aos 
parágrafos 4 e 5 do Protocolo Adicional ao Acordo sobre a Implementação do Artigo VII do Acordo 
Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, de 12 de abril de 1979 (Acordo sobre a Implementação 
do Artigo VII do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, aprovado pelo Decreto 
Legislativo no 9, de 8 de maio de 1981, e promulgado pelo Decreto no 92.930, de 16 de julho de 
1986): 
I - a inversão da ordem de aplicação dos métodos previstos nos Artigos 5 e 6 do Acordo de Valoração 
Aduaneira somente será aplicada com a aquiescência da autoridade aduaneira; e 
427 INTRODUÇÃO GERAL 
1. A base primeira para a valoração aduaneira, em conformidade com este Acordo, é o valor de 
transação, tal como definido no Artigo 1. O Artigo 1 deve ser considerado em conjunto com o Artigo 8, 
que estabelece, inter alia, ajustes ao preço efetivamente pago ou a pagar nos casos em que 
determinados elementos, considerados como fazendo parte do valor para fins aduaneiros, corram a 
cargo do comprador, mas não estejam incluídos no preço efetivamente pago ou a pagar pelas 
mercadorias importadas. O Artigo 8 prevê também a inclusão no valor de transação de certas 
prestações do comprador a favor do vendedor, sob a forma de bens ou serviços e não sob a forma de 
dinheiro. Os Artigos 2 a 7 estabelecem métodos para determinar o valor aduaneiro quando este não 
puder ser determinado de acordo com as disposições do Artigo 1. 
2. Quando o valor aduaneiro não puder ser determinado de acordo com as disposições do 
Artigo 1, deveria normalmente haver um processo de consultas entre a administração aduaneira e o 
importador, com o objetivo de estabelecer uma base de valoração de acordo com o disposto nos 
Artigos 2 ou 3. Pode ocorrer, por exemplo, que o importador possua informações sobre o valor 
aduaneiro de mercadorias idênticas ou similares importadas e que a administração aduaneira não 
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Complementarmente, nas notas interpretativas, também, 

normativas, do AVA, anexo I ao Acordo, tem-se, explicitamente, tal subsidiariedade, 

com a exceção da possibilidade de inversão, a pedido do contribuinte, entre os 

métodos do artigo 5º e 6º, 4º e 5º métodos, respectivamente428. 

 

É dizer, cada um dos métodos deve ser aplicado, de maneira 

consecutiva, subsidiária, ou seja, quando impossível aplicar um método o seguinte 

deve ser aplicado. 

 

O norte da aplicação subsidiária dos métodos é vetorizado pela 

administração pública, como pode ser intuído da fraseologia do acordo, com ênfase 

                                                                                                                                                   
disponha destas informações de forma imediata no local de importação. Também é possível que a 
administração aduaneira disponha de informações sobre o valor aduaneiro de mercadorias idênticas 
ou similares importadas e que o importador não tenha acesso imediato a essas informações. 
Consultas entre as duas partes permitirão trocar informações, atendidas as limitações impostas pelo 
sigilo comercial para determinar uma base adequada de valorarão para fins aduaneiros. 
3. Os Artigos 5 e 6 proporcionam duas bases para determinar o valor aduaneiro quando este 
não puder ser determinado com base no valor de transação das mercadorias importadas ou de 
mercadorias idênticas ou similares importadas. Pelo disposto no parágrafo 1 do Artigo 5, o valor 
aduaneiro é determinado com base no preço pelo qual as mercadorias são vendidas, no mesmo 
estado em que são importadas a um comprador não vinculado ao vendedor no país de importação. O 
importador também tem o direito, se o requerer, de que as mercadorias que são objeto de 
transformação depois da importação, sejam valoradas com base no disposto no Artigo 5. Conforme 
as disposições do Artigo 6, o valor aduaneiro é determinado com base no valor computado. Ambos os 
métodos apresentam certas dificuldades e por isso o importador tem o direito, com base nas 
disposições do Artigo 4, de escolher a ordem de aplicação dos dois métodos. 
4. O Artigo 7 estabelece como determinar o valor aduaneiro nos casos em que este não puder 
ser determinado de acordo com o disposto em algum dos artigos anteriores. 
428 ANEXO I 
NOTAS INTERPRETATIVAS 
Nota Geral 
Aplicação Sucessiva dos Métodos de Valoração 
1. Os Artigos de 1 a 7, inclusive, definem como deverá ser determinado o valor aduaneiro das 
mercadorias importadas, em conformidade com as disposições deste Acordo. Os métodos de 
valoração estão enunciados em ordem seqüencial de aplicação. O método primeiro de valoração 
aduaneira está definido no Artigo 1 e as mercadorias importadas devem ser valoradas de acordo com 
as disposições do aludido Artigo sempre que forem atendidas as condições nele previstas. 
2. Quando o valor aduaneiro não puder ser determinado segundo as disposições do Artigo 1, 
deve-se passar sucessivamente aos Artigos seguintes até chegar ao primeiro que permita determinar 
tal valor. Exceto quanto ao disposto no Artigo 4, somente quando o valor aduaneiro não puder ser 
determinado conforme as disposições de um dado Artigo é que o disposto no Artigo subseqüente 
pode ser utilizado. 
3. Se o importador não solicitar a inversão da ordem dos Artigos 5 e 6, a seqüência normal será 
respeitada. Se o importador optar pela inversão, mas em seguida ficar provada a impossibilidade de 
se determinar o valor aduaneiro segundo as disposições do Artigo 6, o valor aduaneiro será 
determinado conforme o disposto no Artigo 5, caso ele possa ser assim determinado. 
4. Quando o valor aduaneiro não puder ser determinado segundo as disposições dos Artigos 1 e 
6, inclusive, deverá ser determinado de acordo com as disposições do Artigo 7. 
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na administração aduaneira como ponto fundamental de ação, centro impulsionador 

da aplicação dos métodos. 

 

Logo, a passagem de cada um dos métodos é impulsionada por ato 

da administração aduaneira que, extinguindo a possibilidade do uso de um método 

determina a aplicação do seguinte. 

 

Portanto, sinteticamente, a administração aduaneira é que detém a 

competência final para determinação do esgotamento da possibilidade de aplicação 

de um método e necessidade de se aplicar o seguinte, motivo pelo qual se 

consideram estas disposições dos métodos dos artigos 2º a 7º como normas 

antielisivas tributárias específicas dos tributos submetidos à valoração aduaneira. 

 

Importante é ressaltar a possibilidade de instauração do processo de 

consultas entre administração e o contribuinte para determinação, em especial, das 

operações comparáveis dos métodos do artigo 2º e 3º do AVA, como positivado no 

item 2 da introdução ao AVA429, algo que deveria ser, efetivamente utilizado, 

também, no contexto dos supracitados APAs aplicáveis à valoração aduaneira. 

 

Este item menciona a necessidade de proteção dos segredos 

comerciais de maneira lacônica, devendo a revelação destes segredos ser realizada 

se não colocarem em risco interesses comerciais legítimos da empresa, ferir direitos 

de terceiros aplicados à produção (como de processos produtivos ou patentes) ou 

contrariar interesse público ou estratégico de um determinado país, sendo uma 

possível regra análoga de preenchimento semântico desta expressão a contida no 

artigo III bis do GATS430. 

 

                                                
429 No original, destaca-se: 2. Quando o valor aduaneiro não puder ser determinado de acordo com 
as disposições do Artigo 1, deveria normalmente haver um processo de consultas entre a 
administração aduaneira e o importador, com o objetivo de estabelecer uma base de valoração de 
acordo com o disposto nos Artigos 2 ou 3. (...) 
430 Artigo III bis 
Revelação de Informação Comercial 
Nada no presente Acordo exige que qualquer Membro forneça informações confidenciais, cuja 
revelação possa dificultar o cumprimento da lei, ser contrária ao interesse público ou que possa 
prejudicar interesses comerciais legítimos de empresas específicas, públicas ou privadas. 
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Abre-se parêntese para apontar a ilegalidade, no contexto da 

subsidiariedade dos métodos, contida na MP 2158-35, artigo 88, I e II431, pois não 

são adequadas à interpretação do artigo 17 do AVA/GATT 1994, como referendado 

no artigo 82 do novo Regulamento Aduaneiro432. 

 

Complementarmente, esta disposição da eterna Medida Provisória 

está em desacordo com o AVA/GATT, o que fere o artigo 25 da Lei 11.941 de 

2009433 que alterou o artigo 26-A do Decreto 70.235 de 1972 (que trata do 

                                                
431 Art. 88.  No caso de fraude, sonegação ou conluio, em que não seja possível a apuração do preço 
efetivamente praticado na importação, a base de cálculo dos tributos e demais direitos incidentes será 
determinada mediante arbitramento do preço da mercadoria, em conformidade com um dos seguintes 
critérios, observada a ordem seqüencial: 
I - preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar; 
II - preço no mercado internacional, apurado: 
a) em cotação de bolsa de mercadoria ou em publicação especializada; 
b) de acordo com o método previsto no Artigo 7 do Acordo para Implementação do Artigo VII do 
GATT/1994, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado pelo 
Decreto no 1.355, de 30 de dezembro de 1994, observados os dados disponíveis e o princípio da 
razoabilidade; ou 
c) mediante laudo expedido por entidade ou técnico especializado. 
Parágrafo único.  Aplica-se a multa administrativa de cem por cento sobre a diferença entre o preço 
declarado e o preço efetivamente praticado na importação ou entre o preço declarado e o preço 
arbitrado, sem prejuízo da exigência dos impostos, da multa de ofício prevista no art. 44 da Lei no 
9.430, de 1996, e dos acréscimos legais cabíveis. 
432 Art. 82.  A autoridade aduaneira poderá decidir, com base em parecer fundamentado, pela 
impossibilidade da aplicação do método do valor de transação quando (Acordo de Valoração 
Aduaneira, Artigo 17, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 1994, e promulgado pelo Decreto 
no 1.355, de 1994): 
I - houver motivos para duvidar da veracidade ou exatidão dos dados ou documentos apresentados 
como prova de uma declaração de valor; e 
II - as explicações, documentos ou provas complementares apresentados pelo importador, para 
justificar o valor declarado, não forem suficientes para esclarecer a dúvida existente. 
Parágrafo único.  Nos casos previstos no caput, a autoridade aduaneira poderá solicitar informações 
à administração aduaneira do país exportador, inclusive o fornecimento do valor declarado na 
exportação da mercadoria 
433 433 Art. 25.  O Decreto no 70.235, de 6 de março de 1972, passa a vigorar com as seguintes 
alterações: 
 “Art. 26-A.  No âmbito do processo administrativo fiscal, fica vedado aos órgãos de julgamento 
afastar a aplicação ou deixar de observar tratado, acordo internacional, lei ou Decreto, sob 
fundamento de inconstitucionalidade.  
§ 1o  (Revogado).  
§ 2o  (Revogado).  
§ 3o  (Revogado).  
§ 4o  (Revogado).  
§ 5o  (Revogado).  
§ 6o  O disposto no caput deste artigo não se aplica aos casos de tratado, acordo internacional, lei ou 
ato normativo:  
I – que já tenha sido declarado inconstitucional por decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal 
Federal;  
II – que fundamente crédito tributário objeto de:  
a) dispensa legal de constituição ou de ato declaratório do Procurador-Geral da Fazenda Nacional, na 
forma dos arts. 18 e 19 da Lei no 10.522, de 19 de julho de 2002;  
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procedimento administrativo federal), sendo resultado da conversão do artigo 23 da 

MP 449 de 2008. 

 

É dizer, a tendência de aplicação dos métodos residuais do artigo 7º 

quando combinado com o artigo 17 do AVA, como pressuposto para o lançamento 

por arbitramento, em detrimento da aplicação de quaisquer dos métodos 

antecedentes contidos no AVA, acaba por ser incompatível com este acordo. 

 

Como dito, simples é verificar que há a necessidade de esgotar cada 

um dos métodos para partir para o outro, ainda, necessário se faz o devido processo 

legal, contraditório e específica motivação no ato/procedimento administrativo do 

qual resulte inaplicabilidade de cada um dos métodos. 

 

A exclusão de um método e abertura de verificação de método 

seguinte deve se dar mediante procedimento/processo administrativo próprio, que 

suspenderá, obviamente, a prescrição e a decadência correspondentes àquele 

crédito tributário, de acordo com o artigo 11 e parágrafos do AVA434. 

 

7.4.2. Valor de transação (artigo 1º do AVA). 

 

Dentro da valoração aduaneira no contexto do seu primeiro método, 

tem-se a demarcação da preservação do valor declarado no contrato de compra, 

importação, e venda, exportação. 

 

                                                                                                                                                   
b) súmula da Advocacia-Geral da União, na forma do art. 43 da Lei Complementar no 73, de 10 de 
fevereiro de 1993; ou  
c) pareceres do Advogado-Geral da União aprovados pelo Presidente da República, na forma do art. 
40 da Lei Complementar no 73, de 10 de fevereiro de 1993.” (NR) 
434 Artigo 11 
1. Com relação à determinação do valor aduaneiro, a legislação de cada Parte disporá quanto 
ao direito a recurso, sem sujeição a penalidades por parte do importador ou por qualquer outra 
pessoa responsável pelo pagamento dos direitos aduaneiros. 
2. O direito a recurso de primeira instância, sem imposição de penalidades poderá ser exercido 
perante um órgão da administração aduaneira ou perante um órgão independente. Todavia, a 
legislação de cada Parte disporá quanto ao direito a recurso a instância judiciária sem imposição de 
penalidades. 
3. O recorrente será notificado sobre a decisão do recurso e as razões que a fundamentaram 
ser-lhe-ão comunicadas por escrito. O recorrente deverá também ser informado sobre seu eventual 
direito de interpor novo recurso. 
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Os critérios para aplicação deste método, essencialmente 

encontrados nas alíneas do parágrafo 1º do artigo 1º do AVA435, serão resumidos 

após a demarcação de alguns conceitos necessários a compreensão dos valores de 

transação. 

 

Este valor de transação é aquele constante nos documentos de 

exportação e correspondente ao valor pago ou a pagar como contraprestação pelos 

bens, recordando que se este valor for expresso em moeda estrangeira deve ser 

convertido em moeda nacional na forma do artigo 9º do AVA436 e 437. 

                                                
435 Artigo 1 
1. O valor aduaneiro de mercadorias importadas será o valor de transação, isto é, o preço 
efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias em uma venda para exportação para o país de 
importação, ajustado de acordo com as disposições do Artigo 8, desde que: 
(a) não haja restrições à cessão ou à utilização das mercadorias pelo comprador, ressalvadas as que: 
(i) sejam impostas ou exigidas por lei ou pela administração pública do país de importação; 
(ii) limitem a área geográfica na qual as mercadorias podem ser revendidas;    ou 
(iii) não afetem substancialmente o valor das mercadorias; 
(b) a venda ou o preço não estejam sujeitos a alguma condição ou contra-prestação para a qual não 
se possa determinar um valor em relação às mercadorias objeto de valoração; 
(c) nenhuma parcela do resultado de qualquer revenda, cessão ou utilização subseqüente das 
mercadorias pelo comprador beneficie direta ou indiretamente o vendedor, a menos que um ajuste 
adequado possa ser feito de conformidade com as disposições do Artigo 8; e 
(d) não haja vinculação entre o comprador e o vendedor ou, se houver, que o valor de transação seja 
aceitável para fins aduaneiros, conforme as disposições do parágrafo 2 deste Artigo. 
2. (a) Ao se determinar se o valor de transação é aceitável para os fins do parágrafo 1, o fato de 
haver vinculação entre comprador e vendedor, nos termos do Artigo 15, não constituirá, por si só, 
motivo suficiente para se considerar o valor de transação inaceitável. Neste caso, as circunstâncias 
da venda serão examinadas e o valor de transação será aceito, desde que a vinculação não tenha 
influenciado o preço. Se a administração aduaneira, com base em informações prestadas pelo 
importador ou por outros meios, tiver motivos para considerar que a vinculação influenciou o preço, 
deverá comunicar tais motivos ao importador, a quem dará oportunidade razoável para contestar. 
Havendo solicitação do importador, os motivos lhe serão comunicados por escrito. 
(b) no caso de venda entre pessoas vinculadas, o valor de transação será aceito e as mercadorias 
serão valoradas segundo as disposições do parágrafo 1, sempre que o importador demonstrar que tal 
valor se aproxima muito de um dos seguintes, vigentes ao mesmo tempo ou aproximadamente ao 
mesmo tempo: 
(i) o valor de transação em vendas a compradores não vinculados de mercadorias idênticas ou 
similares, destinadas a exportação para o mesmo país de importação; 
(ii) O valor aduaneiro de mercadorias idênticas ou similares, tal como determinado com base nas 
disposições do Artigo 5; 
(iii) o valor aduaneiro de mercadorias idênticas ou similares, tal como determinado com base nas 
disposições do Artigo 6; 
Na aplicação dos critérios anteriores, deverão ser levadas na devida conta as diferenças 
comprovadas nos níveis comerciais e nas quantidades, os elementos enumerados no Artigo 8 e os 
custos suportados pelo vendedor, em vendas nas quais ele e o comprador não sejam vinculados, e 
que não são suportados pelo vendedor em vendas nas quais ele e o comprador não sejam 
vinculados, e que não são suportados pelo vendedor em vendas nas quais ele o comprador sejam 
vinculados; 
(c) Os critérios estabelecidos no parágrafo 2 (b) devem ser utilizados por iniciativa do importador, e 
exclusivamente para fins de comparação. Valores substitutivos não poderão ser estabelecidos com 
base nas disposições do parágrafo 2 (b). 
436 Artigo 9 
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Cite-se que a expressão venda não é definida pelo acordo438, 

porém, pode ser dessumida (utilizando os conceitos de Civil Law) como a 

contraprestação pela transferência de uma propriedade de um sujeito para outro, 

não compreendendo, a cessão do equity, utilidade ou posse, implicando que, no 

caso de leasing, não existiria possibilidade de utilização do primeiro método. 

 

Obviamente, tal interpretação não se afigura como a mais correta, 

pois, cada vez mais, o sistema Romano-germânico e o sistema Common Law têm 

convergido, recordando que as práticas contábeis adotadas no campo do IFRS (e 

pelo direito brasileiro pós-Lei 11.638) possuem como fundamento que o importante 

em uma cessão é a transferência do equity e não da propriedade. 

 

Logo, limitar a interpretação do AVA a uma forma de visualização 

fechada e não mais adotada pelo direito brasileiro nas transferências de ativos não 

deve ser aceita. 

 

Prosseguindo, o pagamento de contraprestação a relação de 

compra e venda ou transferência do equity deve ser monetariamente mensurável, 

porém, não necessariamente este pagamento deve ser feito em moeda439, podendo 

ser em mercadorias ou serviços, com a ressalva da vedação nacional à 

compensação privada440. 

 

                                                                                                                                                   
1. Sendo necessária a conversão de moeda para a determinação do valor aduaneiro, a taxa de 
câmbio a ser utilizada será aquela que tiver sido devidamente publicada pelas autoridades 
competentes do país de importação interessado e refletirá, tão efetivamente quanto for possível, para 
o período abrangido por cada publicação, o valor corrente de tal moeda nas transações comerciais, 
expresso em termos da moeda do país de importação. 
2. A taxa de conversão a ser utilizada será aquela em vigor no momento da exportação ou da 
importação, conforme tiver sido estabelecido por cada Membro. 
437 Para mais sobre o problema do câmbio no contexto da valoração aduaneira e, também, nos 
tributos envolvidos no comércio exterior: VITA, Jonathan Barros. Tributação do câmbio.  São Paulo: 
Quartier Latin, 2008. 
438 Sobre a lista de operações não consideradas compra e venda relativas à Opinião Consultiva 01 do 
Comitê, como demarcadoras negativas para definição do conceito venda, especialmente: 
CARVALHO, Marcelo Pimentel. Valor aduaneiro: princípios, métodos e fraudes.  São Paulo: 
Aduaneiras, 2007. 
439 Como pode ser inferido da nota interpretativa ao artigo 1º e o parágrafo 7º do anexo III do AVA. 
440 Para mais sobre esta vedação, também, remete-se a: VITA, Jonathan Barros. Tributação do 
câmbio.  São Paulo: Quartier Latin, 2008. 
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Novamente, reitera-se que este preço pago ou a pagar é aquele 

determinado no futuro presente, ou seja, ainda que seja pago futuramente, a sua 

representação atual é a base da valoração aduaneira, que não pode ser modificada 

por negociações posteriores envolvendo este valor de contraprestação, como já 

elucidado acima. 

 

Esta situação ocorre, também, nos contratos com cláusula de 

revisão de preços. 

 

Obviamente, neste contexto, os descontos condicionados não são 

dedutíveis do valor de transação, exceto quando a condição do desconto for 

preenchida anteriormente à valoração aduaneira, estando este valor computado ou 

não no SISCOMEX, enquanto os descontos incondicionados podem ser, sempre, 

dedutíveis desta base de cálculo. 

 

Com relação, entretanto, aos descontos derivantes de operações 

anteriores e constantes de uma fatura posterior, tem-se que estes deveriam ser 

considerados para a valoração aduaneira futura, pois não ocorreu um 

aperfeiçoamento efetivo da transação, algo negado pela opinião consultiva 8.1 do 

Comitê Técnico de Valoração Aduaneira, e referendado no artigo 21 da IN 

327/2003441. 

 

Mesma situação ocorre em descontos futuros derivantes de metas 

de compras de mercadoria, em que a quantidade de mercadorias, em uma ou várias 

transações, é elemento de determinação do valor de transação das mercadorias 

futuras, como no conceito de economia de escala. 

 

Em ambas as circunstâncias citadas, considera-se equiparável a um 

contrato de prestações sucessivas, contrato global, remessas fracionadas ou 

contrato que verse sobre operações interdependentes. 

 

                                                
441 Art. 21.  Para fins de apuração do valor aduaneiro, com base no método do valor de transação, 
não será admitido desconto relativo a transações anteriores, independentemente do seu destaque na 
fatura comercial. 
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Estas remessas fracionadas, entretanto, devem ser cuidadosamente 

analisadas se as mercadorias forem distintas, pois pode ocorrer variação do código 

e da alíquota no contexto da NCM. 

 

Neste caso, a finalidade do conjunto de bens importados deve ser 

elucidada anteriormente à importação, para que uma alocação do código NCM seja 

realizada corretamente. 

 

Importante é ressaltar que, no caso de mercadorias em 

desconformidade ou danificadas, o valor de transação pode ser ajustado e pactuado 

entre as partes, influindo na forma da valoração aduaneira, se realizado 

anteriormente ao despacho. 

 

Cite-se que os juros a serem cobrados a partir do envio até o 

pagamento são derivantes de um contrato específico e determinado de 

financiamento, não podendo fazer parte do valor de transação, pois são financeiros 

e destacados do valor de transação442, recordando que estes juros devem estar de 

acordo com as condições de mercado. 

 

Retomando, os critérios de aplicação do valor de transação como 

valor aduaneiro são resumidos nas condições do parágrafo 1º do artigo 1º do AVA, 

sinteticamente: 

 

• Inexistência de restrições não legais ao uso das mercadorias, 

afetando substancialmente o seu valor, exceto no contexto de 

acordo, a exemplo, de distribuição geograficamente 

localizada; 

 

• Que os elementos da compra e venda sejam, efetivamente, 

monetariamente objetiváveis no momento da valoração 

aduaneira; 

 

                                                
442 No mesmo sentido, apesar de ressaltar seu caráter não normativo, a decisão 3.1 do Comitê de 
valoração aduaneira. 
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• Que inexistam outros elementos condicionantes do valor pago 

derivados de contratos como o de pagamento de prêmios 

posteriores pelo comprador, devendo, neste caso ser 

elemento de ajuste do artigo 8º; e 

 

• Vinculação entre sujeitos, pessoas físicas ou jurídicas, de 

acordo com as regras constantes nos artigos 15.4 e 15.5 do 

AVA443, acompanhados de suas respectivas notas 

interpretativas444, que afete a precificação da transação de 

maneira efetiva, exceto se for demonstrado que o valor 

declarado está coordenado com os métodos mencionados no 

parágrafo 2º do artigo 1º e suas correspondentes notas 

explicativas. 

 

Abre-se parêntese, tão-somente, para ressaltar que o artigo 15 

possui os parágrafos 4º e 5º como elementos que permeiam o problema específico 

desta valoração aduaneira em casos de vinculação entre pessoas. 

 

No parágrafo 4º deste artigo 15 uma série taxativa de situações e 

circunstâncias são postas, especialmente delimitando formas de vinculações 

societárias entre as empresas, entre pessoas e empresas ou entre pessoas entre si, 

como nos laços de parentesco. 

                                                
443 4. Para os fins deste Acordo, as pessoas serão consideradas vinculadas somente se: 
(a) uma delas ocupar cargo de responsabilidade ou direção em empresa da outra; 
(b) forem legalmente reconhecidas como associadas em negócios; 
(c) forem empregador e empregado; 
(d) qualquer pessoa, direta ou indiretamente, possuir, controlar ou detiver 5% ou mais das ações ou 
títulos emitidos com direito a voto de ambas; 
(e) uma delas, direta ou indiretamente, controlar a outra; 
(f) forem ambas, direta ou indiretamente, controladas por uma terceira pessoa; ou 
(g) juntos, controlarem direta ou indiretamente uma terceira pessoa; 
(h) forem membros da mesma família. 
5. As pessoas que forem associadas em negócios, pelo fato de uma ser o agente, o distribuidor 
ou o concessionário exclusivo da outra, qualquer que seja a denominação utilizada, serão 
consideradas vinculadas para os fins deste Acordo, desde que se enquadrem em algum dos critérios 
do parágrafo 4 deste Artigo. 
444 Parágrafo 4 
Para os fins do Artigo 15, o termo “pessoas” inclui pessoas jurídicas, conforme o caso. 
Parágrafo 4(e) 
Para os fins deste Acordo, entender-se-á que uma pessoa controla outra quando a primeira estiver, 
de fato ou de direito, numa posição de impor limitações ou ditar ordens à segunda. 
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No parágrafo 5º do artigo 15, descreve-se o caso clássico dos 

contratos de agência, distribuição exclusiva, concessão, sendo uma forma de 

positivação de vinculação econômica, ainda que inexistam cláusulas que tratem de 

monopólio, cartel ou monopsônio. 

 

O item a do artigo 15.4, trata dos casos em que uma pessoa física 

realize operações com uma empresa que possua como sócio ou diretor seu parente, 

a exemplo. 

 

No item 15.4, b tem-se os casos dos condomínios ou consórcios, ou 

seja, duas empresas sendo associadas em um terceiro empreendimento, acepção 

mais ampla que a de empresa445. 

 

O item c do multicitado artigo trata da relação de emprego como 

forma de vinculação, do que o empregado e empregador são vinculados entre si em 

suas negociações comerciais. 

 

O item d trata da coligação ou vinculação, direta ou indireta 

(reconhecido através da multiplicação do percentual de participação da empresa A 

por aquele de participação da empresa B em C), utilizando como referência o 

percentual de 5% das ações ou títulos com direito a voto, ou seja, o sujeito é 

considerado como vinculado pela propriedade destes títulos, especificamente 

relacionado ao caso em que realiza negócios com estas empresas nas quais possui 

participação. 

 

Neste caso, recorda-se que ocorreu a mudança da legislação 

brasileira com o advento da Lei 11.941, tornando tal dispositivo potencialmente 

interpretado de outra maneira, pois a posse de ações ou títulos com direito a voto, 

inclusive em percentual inferior aos 5% deste item, pode representar uma vinculação 
                                                
445 Neste contexto, cita-se a verificação de um problema de tradução nestes artigos, especialmente, 
no item 15.4, b, pois a expressão contida na versão inglesa deste artigo, partners in business, deveria 
ser traduzida como sócios em negócios, e não a utilizada expressão, associadas em negócios, 
expressão tratada, apenas, no item 15.5, como bem mencionado em: TREVISAN NETO, Antenori. 
Análise Jurídica Do Acordo Sobre Valoração Aduaneir a. Dissertação (mestrado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2008. 
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para fins societários, dentro do conceito de influência significativa, positivado nos 

parágrafos 1º, 4º e 5º do artigo 243 da Lei 6.404. 

 

Logo, prevalece a disposição do AVA que quando a participação for 

superior a 5% a influência significativa e conseqüente vinculação são presumidas 

para os fins da valoração aduaneira (em detrimento da regra do parágrafo 5º do 

artigo 243, que estabelece o percentual superior a 20% para influência significativa e 

vinculação presumidos), porém, como dito, quando existir influência significativa em 

percentuais inferiores aos 5% do AVA, utiliza-se as disposições do supracitado artigo 

243. 

 

Adicionalmente, como nas menções contidas nas notas explicativas 

ao Preâmbulo do AVA e do artigo 8.2, tem-se que os princípios contábeis 

internacionais são aplicáveis em várias situações neste texto legal, especialmente o 

IAS 24 (International Accounting Standards), que trata de critérios semelhantes aos 

atualmente mencionados no supracitado artigo 243 da Lei 6.404. 

 

O item e do artigo 15.4 do AVA trata de formas de controle, ou seja, 

quando existir uma forma continuada de preponderância nas deliberações sociais de 

outra empresa, como mencionado no artigo 243, § 1º da Lei 6.404. 

 

A nota explicativa a este item recorda que tal controle pode ser de 

fato ou de direito, direto ou indireto, do que, potencialmente, o controle econômico 

pode, também, ser verificado sob o ângulo deste item, especialmente, quando tal 

controle influenciar a formação dos preços de condições de negociação, como nos 

citados casos de monopólios, monopsônios ou de cartéis. 

 

Importante é mencionar que os estabelecimentos permanentes, 

subsidiárias integrais e filiais devem ser enquadrados sob este item, pois, apesar de 

não serem empresas em sentido estrito, devem ser considerados como 

empreendimentos (conceito mais amplo que o de pessoa jurídica, empresa) 

controlados para os fins da valoração aduaneira. 
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Nestes casos, apesar destas entidades se confundirem, sob o 

aspecto societário, com a empresa originária, possuem personalidade jurídico 

tributária própria e autônoma. 

 

Em outro giro, estando a empresa realizando negócios com ela 

mesma, pode se considerar que há uma ligação, entre estes institutos jurídicos, 

maior que um mero controle, do que o controle da valoração aduaneira é realizado 

como se empresas vinculadas fossem, com todas as suas conseqüências jurídicas. 

 

O caso do item f é o clássico caso do controle triangular, ou seja, 

uma pessoa ou empresa controlando duas ou mais companhias que realizam 

negócios entre si. 

 

Neste item, reitera-se a observação ao problema da determinação 

do controle ou coligação como mencionado no item e. 

 

No item 15.4, g, tem-se o caso clássico das joint ventures, ou seja, 

duas empresas constituindo uma terceira para desenvolvimento de negócios. 

 

No caso final, citado pelo artigo 15.4, h, tem-se que as relações de 

parentesco, conforme definidas sob o ângulo da legislação civil de cada país, no 

caso brasileiro estas relações estão regulamentadas nos artigos 1.591 e seguintes 

do Código Civil. 

 

Portanto, são consideradas como formas de vinculação entre 

pessoas, recordando que, no caso brasileiro, esta relação de parentesco se mantém 

no caso de adoção, parentesco por afinidade (casamento), ou, mesmo, quando 

reunidas as condições de uma união estável. 

 

Apesar de inexistir uma regra específica no AVA, utiliza-se como 

elemento para determinação do parentesco a possibilidade de ele ser de qualquer 

grau, verticalmente, e até o 4º grau colateralmente, como contido no artigo 1.592 do 

Código Civil, com as limitações do parentesco por afinidade contida no artigo 1.595, 

§ 1º. 
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Obviamente, para esta vinculação, considera-se o casamento ou 

união estável como forma de vinculação entre estas pessoas físicas, ainda que não 

mencionado no AVA. 

 

Diversamente do concluído sobre este item do AVA, o artigo 17 da 

IN 327 de 2003446, aparentemente, limitou de maneira indevida os dispositivos do 

Código Civil Brasileiro estando, portanto, fora do seu campo regulamentar. 

 

Cite-se que a legislação brasileira adicionou mais uma modalidade 

presumida de vinculação àquelas contidas no AVA, para fins aduaneiros, sob o 

contexto de tratamento com países que detém o sigilo societário, como posto no 

artigo 87, I da eterna MP 2.158-35/2001447, além do caso de transações fictícias 

entre partes vinculadas (inciso II448), tendo sido este dispositivo reproduzido no artigo 

18 da IN 327. 

 

Ainda, sob o ângulo da legislação brasileira, importante é mencionar 

que nas importações por conta e ordem, especialmente, ou por encomenda há a 

necessidade de verificar a vinculação de maneira dúplice: entre o exportador e a 

trading company; e de maneira transparente, ou seja, verificando, também, a ligação 

entre o exportador e o real importador, encomendante pré-determinado. 

 

Da mesma forma, sabe-se da dificuldade da valoração aduaneira em 

determinar, nas hipóteses de vinculação, formas de equalização entre a operação 

parâmetro e aquela praticada, especialmente, sob o ângulo das condições 

                                                
446 Art. 17.  Na análise da vinculação de que trata o artigo 15, parágrafo 4, alínea "h", do Acordo de 
Valoração Aduaneira, serão considerados membros da mesma família: 
I - marido e mulher; 
II - irmão e irmã; 
III - ascendente e descendente em primeiro e segundo graus, em linha direta; 
IV - tio, tia, sobrinho e sobrinha; 
V - sogro, sogra, genro e nora;  
VI - cunhado e cunhada. 
447 Art. 87.  Presume-se a vinculação entre as partes na transação comercial quando, em razão de 
legislação do país do vendedor ou da prática de artifício tendente a ocultar informações, não for 
possível: 
I - conhecer ou confirmar a composição societária do vendedor, de seus responsáveis ou dirigentes; 
ou 
448 II - verificar a existência de fato do vendedor. 
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específicas encontradas nas operações entre pessoas vinculadas, pois, a exemplo, 

nestas operações o risco do não pagamento é inexistente, sendo naquelas entre 

partes não vinculadas existente. 

 

Obviamente, gradação da vinculação entre as companhias e a 

determinação da alocação dos riscos de credores deve ser levada, também em 

consideração, já que a determinação da equalização depende deste fator que varia 

de 0, subsidiaria integral a x quando o caso de empresas apenas vinculadas 

economicamente. 

 

Neste caso simples tomado como exemplo, há a necessidade de 

(re)adequar/equalizar as operações de mercado que estabelecem o parâmetro de 

comparação às condições dadas nas operações entre pessoas vinculadas. 

 

No caso de vinculação, originariamente, deve ser, como dito, 

demonstrado que a precificação da transação ocorreu em condições normais entre 

as partes, sendo demonstrado, potencialmente, através de operações realizadas 

com partes não vinculadas ou, mesmo, demonstrando que a lucratividade global 

destas transações entre partes vinculadas ocorreu com os preços declarados. 

 

Adicionalmente, como forma de prova de que a vinculação não 

produziu distorção dos preços, há uma série de testes pressupostos pelo artigo 1.2, 

a e b do AVA, que estabelecem a necessidade de realização dos testes dos 

métodos contidos nos artigos subseqüentes como forma de verificação da 

compatibilidade entre os valores da operação praticada entre partes vinculadas e as 

realizadas nas formas da valoração aduaneira dos outros métodos. 

 

Esta contraposição aos métodos subsidiários do AVA é realizada 

para encontrar se, em algum deles, há similaridade entre o valor declarado e o 

calculado por algum dos outros métodos contidos no AVA (não somente os métodos 

citados neste item b, que seja, os métodos dos artigos 2º, 3º, 5º e 6º do AVA, 

excluindo aqueles constantes do artigo 7º), sem uma indicação específica de qual 

deles, apesar de que há a indicação que o tempo da comparação é bastante 

estreito, conforme constante na parte final do artigo 1.2, b. 
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Neste caso, verifica-se que inexiste uma regra geral da 

aceitabilidade das margens de divergência, como naquelas existentes no caso dos 

preços de transferência (5% a mais ou a menos do valor da operação), recordando 

que a equalização deve, sempre, ser procedida, nos parâmetros do AVA 

(especialmente, dos níveis comerciais dos atores das transações, quantidades 

negociadas, e qualidade dos produtos, utilizados para construção da operação 

parâmetro). 

 

Importante mencionar que o item c do artigo 1.2 determina que a 

aplicação dos outros métodos seja realizada, apenas, pela administração aduaneira, 

inclusive a manutenção do valor de operação nas operações entre partes 

vinculadas, diversamente da generalidade da manutenção do valor de operação. 

 

Sinteticamente, a aplicação da valoração aduaneira sempre é 

realizada após consulta da administração pública, com lançamento por declaração, 

porém, considera-se que os ajustes ao valor de transação são normas tributárias 

antielisivas gerais dos tributos submetidos à valoração aduaneira e os métodos 

seguintes são específicas destes tributos. 

 

Dados estes elementos necessários para condicionar o uso deste 

valor de transação, devem ser realizados os ajustes do artigo 8º, se impossível 

manter este valor de transação, especialmente no caso de condições incertas que 

interfiram na precificação do contrato atual, deve se passar aos métodos seqüenciais 

seguintes. 

 

7.4.2.1. Ajustes ao valor de transação (artigo 8º do AVA). 

 

Nos casos em que o artigo 1º tiver suas condições de aplicação 

cumpridas, mas faltarem alguns elementos necessários no preço declarado, o 

contribuinte deve realizar alguns ajustes específicos ao valor de transação para 

adequá-lo a disciplina da valoração aduaneira, de forma a modificar, com certos 

ajustes antielisivos tributários específicos gerais, o valor de transação. 
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Logo, nos casos de aplicação não pura ou integral do valor 

declarado, atua esta regra antielisiva do artigo 8º do AVA, que possui como 

pressuposta a idéia de elisividade automática que implica necessidade de modificar 

os pressupostos da precificação da transação praticada para adequá-la àquelas 

condições contidas no AVA. 

 

Neste sentido, substitui-se a operação praticada e declarada pelas 

partes em detrimento de uma nova operação cuja precificação é homogeneizada 

pelos ajustes do AVA, do que se produz uma ruptura na unidade entre os fatores 

escolhidos para o preço no contexto do direito civil e aqueles escolhidos para o valor 

de transação tributário similarmente ao citado doppio binario, mas aplicado à 

valoração aduaneira. 

 

Prosseguindo, as disposições do artigo 8º do AVA449 não podem ser 

consideradas e diferenciadas em obrigatórias ou facultativas, como citado em 

                                                
449 Artigo 8 
1. Na determinação do valor aduaneiro, segundo as disposições do Artigo 1, deverão ser 
acrescentados ao preço efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias importadas: 
(a) - os seguintes elementos na medida em que sejam suportados pelo comprador mas não estejam 
incluídos no preço efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias: 
(i) comissões e corretagens, excetuadas as comissões de compra; 
(ii) o custo de embalagens e recipientes considerados, para fins aduaneiros, como formando um 
todo com as mercadorias em questão; 
(iii) o custo de embalar, compreendendo os gastos com mão-de-obra e com materiais. 
(b) - o valor devidamente atribuído dos seguintes bens e serviços, desde que fornecidos direta ou 
indiretamente pelo comprador, gratuitamente ou a preços reduzidos, para serem utilizados na 
produção e na venda para exportação das mercadorias importadas e na medida em que tal valor não 
tiver sido incluído no preço efetivamente pago ou a pagar: 
(i) materiais, componentes, partes e elementos semelhantes incorporados às mercadorias 
importadas; 
(ii) ferramentas, matrizes, moldes e elementos semelhantes empregados na produção das 
mercadorias importadas; 
(iii) materiais consumidos na produção das mercadorias importadas; 
(iv) projetos da engenharia, pesquisa e desenvolvimento, trabalhos de arte e de design e planos e 
esboços necessários à produção das mercadorias importadas e realizados fora do país de 
importação. 
(c) royalties e direitos de licença relacionados com as mercadorias objeto de valoração que o 
comprador deve pagar, direta ou indiretamente, como condição de venda dessas mercadorias, na 
medida em que tais royalties e direitos de licença não estejam incluídos no preço efetivamente pago 
ou a pagar; 
(d) - o valor de qualquer parcela do resultado de qualquer revenda, cessão ou utilização subseqüente 
das mercadorias importadas que reverta direta ou indiretamente ao vendedor. 
2. Ao elaborar sua legislação, cada Membro deverá prever a inclusão ou a exclusão, no valor 
aduaneiro, no todo ou em parte, dos seguintes elementos: 
(a) - o custo de transporte das mercadorias importadas até o porto ou local de importação; 
(b) - os gastos relativos ao carregamento descarregamento e manuseio associados ao transporte das 
mercadorias importadas até o porto ou local de importação; e 
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Tôrres450, pois o único fator de determinação da obrigatoriedade ou não de um 

ajuste está no critério de aplicação do ajuste. 

 

O que pode ser dito é que as disposições do parágrafo 2º podem ou 

não ser positivadas, não enquanto obrigatórias ou facultativas, mas no plano das 

reservas ao tratado, sendo que, no caso brasileiro, estas reservas não foram 

adotadas, segundo o artigo 77 do novo RA451, do que todos os ajustes do artigo 8º 

devem ser aplicados, ou seja, de ambos os parágrafos 1º e 2º. 

 

Abre-se pequeno parêntese a uma crítica ao caráter da 

facultatividade da positivação dos ajustes negativos na valoração aduaneira, além 

do fato que a aplicação do parágrafo 2º não pode gerar discriminação à legislação 

nacional, como especificado no ICMS, IPI e PIS/COFINS importação. 

 

Adicionalmente, como únicos ajustes negativos encontrados no 

AVA, recorda-se que as notas interpretativas do artigo 1º452, excluem, singelamente, 

certos custos da composição do valor aduaneiro, como: os de transporte posteriores 

ao desembaraço aduaneiro; impostos aduaneiros, impedindo o cálculo por dentro do 

tributo; e custos nacionais realizados pelo importador que se refiram à instalação do 

produto no país de destino. 

 

Como segundo parêntese, não se concorda, entretanto, com a 

crítica sobre a possibilidade do AVA incluir como custo de transação certos serviços, 

                                                                                                                                                   
(c) - o custo do seguro 
3. Os acréscimos ao preço efetivamente pago ou a pagar, previstos neste Artigo, serão 
baseados exclusivamente em dados objetivos e quantificáveis. 
4. Na determinação do valor aduaneiro, nenhum acréscimo será feito ao preço efetivamente 
pago ou a pagar se não estiver previsto neste Artigo. 
450 TÔRRES, Heleno Taveira. Base de cálculo do imposto de importação e o acordo de valoração 
aduaneira. TÔRRES, Heleno Taveira. (coord.) In:  Comércio internacional e tributação. São Paulo: 
Quartier Latin, 2005, p. 223-257. 
451 Art. 77.  Integram o valor aduaneiro, independentemente do método de valoração utilizado (Acordo 
de Valoração Aduaneira, Artigo 8, parágrafos 1 e 2,  aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 
1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 1994) (grifo adicionado) 
452 O valor aduaneiro não incluirá os seguintes encargos ou custos, desde que estes sejam 
destacados do preço efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias importadas: 
(a) encargos relativos à construção, instalação, montagem, manutenção ou assistência técnica 
executados após a importação, relacionados com as mercadorias importadas, tais como instalações, 
máquinas ou equipamentos industriais; 
(b) o custo de transporte após a importação; 
(c) direitos aduaneiros e impostos incidentes no país de importação. 
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especialmente se estes forem agregáveis a mercadoria, estando, obviamente fora do 

campo de incidência do ISS, pois tais serviços somente existem no contexto da 

implementação da transação, sendo, potencialmente, autosserviços ou 

industrialização453. 

 

Retomando, cita-se que a forma de operacionalização destes 

ajustes deve ser condicionada à possibilidade de objetivação/quantificação dos 

elementos envolvidos nestes acréscimos do artigo 8º, seguindo o item 8.3 do 

AVA454. 

 

O ponto fundamental deste artigo é ajustar o valor declarado de 

transação a um valor pressuposto de transação, homogêneo para uma miríade de 

sistemas jurídicos e formas de transação distintas. 

 

É dizer, os ajustes são realizados sob a forma de adicionar alguns 

valores que, apesar de não positivados no valor de pagamento, fazem parte do 

processo de homogeneização da valoração aduaneira, no contexto da precificação, 

envolvendo, também, custos reciprocamente envolvidos, mas não declarados, na 

operação de compra e venda internacional de mercadorias objeto de tal valoração. 

 

Cite-se, ainda, que estes ajustes somente podem ser os contidos no 

AVA, taxativamente, não podendo ser acrescidos por meio de legislações internas, 

pelo fundamento da não discriminação pressuposta e, ainda, pelo positivado no item 

8.4 do AVA455. 

 

O campo de possibilidade destes se encontra no plano das 

disposições do artigo 8º itens 1 e 2, sendo elucidados, parcialmente, pelas notas 

explicativas a este artigo contidas no anexo I, normativo, do AVA. 

 

                                                
453 Em sentido contrário: TREVISAN NETO, Antenori. Análise Jurídica Do Acordo Sobre Valoração 
Aduaneira.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2008. 
454 3. Os acréscimos ao preço efetivamente pago ou a pagar, previstos neste Artigo, serão 
baseados exclusivamente em dados objetivos e quantificáveis. 
455 4. Na determinação do valor aduaneiro, nenhum acréscimo será feito ao preço efetivamente 
pago ou a pagar se não estiver previsto neste Artigo. 
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Uma síntese generalizadora destas disposições pode ser realizada 

tendo, como dito, o elemento agregador que é o de verificação da vinculação entre a 

operação de compra e venda e este elemento de ajuste como condição necessária 

para o aperfeiçoamento desta transação. 

 

Cite-se que, neste contexto, nada se fala da interligação entre o 

artigo 15.4 e o artigo 8º do AVA, do que quando os serviços passíveis de produção 

de ajustes forem prestados por pessoas vinculadas, inexiste qualquer ulterior ajuste, 

como será criticado no ponto da vinculação entre os preços de transferência e a 

valoração aduaneira. 

 

Na alínea a, tem-se a inclusão dos custos com embalagens, 

comissões (exceto aquelas incidentes sobre as compras) e/ou corretagens, quando 

suportadas pelo comprador, mas não incluídos no preço. 

 

Ainda no contexto deste artigo, as despesas relacionadas à 

armazenagem ou atividades executadas pelo importador antes da importação, não 

podem ser consideradas como ajustes do valor de transação, pois não se encaixam 

no contexto do artigo 8º do AVA. 

 

Diversamente, no caso de garantia sobre os produtos de 

responsabilidade do exportador, as despesas possíveis devem ser alocadas ao valor 

de transação, o mesmo não ocorrendo no caso de garantia do importador. 

 

Nos ajustes da alínea b, tem-se, também, como eixo fundamental, a 

existência de elementos, bens ou serviços, que permitam a produção ou 

comercialização dos bens e que tenham sido fornecidos, a preço reduzido ou 

gratuitamente, pelo exportador, direta ou indiretamente, especificamente nos casos 

de: projetos, ferramentas e insumos para a produção ou comercialização dos 

produtos importados – na medida em que estes valores não tenham sido incluídos 

no valor de transação. 

 

Importante mencionar, neste contexto, que a forma de verificação e 

alocação dos custos a cada um dos produtos vendidos deve ser padronizada no 
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campo dos princípios contábeis internacionalmente aceitos, ou seja, seguindo o 

IFRS, forma atual do BR GAAP (Brazilian Generally Accepted Accounting 

Principles), conforme constante das notas interpretativas ao preâmbulo456 e ao artigo 

8.1, b, ii457, algo que é mais simples hoje, no direito brasileiro, com as modificações 

da Lei 11.638, que introduziram tais princípios no direito brasileiro. 

 

Deixa-se claro, aqui, que o RTT em nada alterou o uso de tais 

princípios para a valoração aduaneira, não pelo fato que este regime trata, 

principalmente, do imposto sobre a renda, mas porque a aplicação dos métodos de 

valoração aduaneira não pode produzir uma interpretação estática das regras 

contábeis, como já dito. 

 

Sob este ângulo, é extremamente problemática a definição da forma 

de contabilização destes custos, pois para os casos de ativação e correspondente 

amortização dos custos com pesquisa e desenvolvimento e design e alocação a 

produtos, a exemplo, não existe uma forma positivada de como deve se realizar tal 

procedimento. 

 

                                                
456 Aplicação de Princípios de Contabilidade Geralmente Aceitos 
1. Princípios de contabilidade geralmente aceitos são aqueles sobre os quais há consenso 
reconhecido ou que têm substancial apoio de fontes com autoridade no assunto em um país e numa 
determinada época quanto à definição dos recursos e obrigações econômicas que devem ser 
registrados no Ativo e no Passivo, as modificações no Ativo e no Passivo que devem ser registradas, 
da forma pela qual o Ativo o Passivo e respectivas alterações devem ser mensuradas, as informações 
que devem ser reveladas e como devem ser reveladas e os demonstrativos financeiros que devem 
ser preparados. Essas normas tanto podem consistir de diretrizes de aplicação geral como de 
práticas e procedimentos pormenorizados. 
2. Para os fins deste Acordo, a administração aduaneira de cada Parte utilizará informações 
preparadas de maneira compatível com os princípios de contabilidade geralmente aceitos no país e 
adequados ao Artigo pertinente. Por exemplo, o lucro e as despesas gerais habituais segundo as 
disposições do Artigo 5 seriam determinadas utilizando-se informações preparadas de maneira 
compatível com os princípios de contabilidade geralmente aceitos no país de importação. Por outro 
lado, a determinação do lucro e das  despesas gerais habituais, segundo as disposições do Artigo 6, 
seria feita utilizando-se informações preparadas de maneira compatível com os princípios de 
contabilidade geralmente aceitos no país de produção. Como exemplo adicional, a determinação de 
um dos elementos previstos no parágrafo l (b) (ii) do Artigo 8, realizado no país de importação, seria 
feita utilizando-se informações de maneira compatível com os princípios de contabilidade geralmente 
aceitos neste país. 
457 Nota ao Artigo 8 
Parágrafo 1(b) (ii) 
1. Há dois fatores que influenciam a atribuição dos elementos especificados no parágrafo l (b) 
(ii) do Artigo 8 entre as mercadorias importadas: o próprio valor do elemento e a maneira pela qual 
este valor deve ser alocado às mercadorias. A atribuição desses elementos devora ser feita de 
maneira razoável, adequada às circunstâncias e em conformidade com os princípios de contabilidade 
geralmente aceitos. 
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Estes problemas surgem, a um, porque a contabilidade de custos 

pode ser produzida globalmente ou, a dois, ainda aqueles custos diretamente 

vinculados a um produto pressupõem um estudo anterior, que foi 

contabilizado/alocado como perda ou diretamente para outro produto. 

 

Da mesma forma, importante é dizer que mesmo o método 

mencionado nas notas interpretativas ao artigo 8.1, b, iv, não é suficientemente 

potente para estabelecer esta alocação, sendo mera indicação458. 

 

Obviamente, neste ponto, afigura-se bastante difícil a decomposição 

do preço praticado na operação, do que, novamente, reitera-se que a objetividade 

neste processo e identificação precisa do elemento correspondente àquele valor é 

fundamental. 

 

Como ferramenta de processamento da (re)composição dos preços 

praticados, realiza-se uma engenharia reversa através das ferramentas e critérios da 

contabilidade de custos, sistemicamente realizada pelo sistema econômico 

(condicionada pelo sistema jurídico e utilizando os seus programas enquanto 

                                                
458 Parágrafo l (b) (iv) 
1. Os acréscimos correspondentes aos elementos especificados no parágrafo l (b) (iv) do Artigo 
8 deverão basear-se em dados objetivos e quantificáveis. A fim de minimizar a dificuldade que 
representa para o importador e para a administração aduaneira a determinação dos valores a 
adicionar, dever-se-ia utilizar, na medida do possível, dados já disponíveis no sistema de registros 
comerciais do comprador. 
2. Quanto aos elementos fornecidos pelo comprador que tenham sido comprados ou arrendados 
pelo próprio comprador, o acréscimo seria do custo da compra ou do arrendamento. Não serão feitos 
acréscimos relativos aos elementos de domínio público, a não ser no relativo ao custo das cópias dos 
mesmos. 
3. A facilidade do cálculo dos valores a serem acrescidos dependerá da estrutura das práticas 
gerenciais e dos métodos contábeis da empresa em questão. 
4. Por exemplo, é possível que uma firma que importe diversos produtos de vários países 
mantenha registros da contabilidade de seu centro de design localizado fora do país de importação, 
de modo a mostrar com exatidão os custos atribuíveis a um dado produto. Em tais casos, um ajuste 
direto poderá ser feito de maneira adequada conforme o disposto no Artigo 8. 
5. Em outro caso, uma empresa pode contabilizar os custos do centro de design situado fora do 
pais de importação como despesas gerais sem imputá-los a produtos específicos. Neste exemplo, um 
ajuste adequado em relação às mercadorias importadas poderia ser efetuado conforme o disposto no 
Artigo 8, rateando-se os custos totais do centro de design em relação ao total da produção 
beneficiada por ele, e acrescentando-se ao valor das importações, numa base unitária este custo 
rateado. 
6. Variações nas circunstâncias acima naturalmente exigirão o exame de diferentes fatores para 
a determinação do método de rateio adequado. 
7. Nos casos em que a produção do elemento em questão envolva diversos países e um certo 
período de tempo, o ajuste deve restringir-se ao valor efetivamente acrescentado àquele elemento 
fora do país de importação. 
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programas de propósito específico) e internalizada, a posteriori, pelo sistema jurídico 

sob a forma de prova. 

 

Terceiro item diz respeito ao problema dos royalties e direitos de 

licença que sejam incluídos como condição/contraprestação, normalmente futura e 

dependente das receitas derivantes deste produto, prevista no plano estabelecido no 

acordo de transação deste produto459. 

 

Um problema específico neste contexto é determinar o significado de 

royalties, do que a previsão normativa brasileira do artigo 22 da Lei 4.506460 é o 

fundamento para esta qualificação destes valores, sendo simples delimitar que 

especialmente o caso da alínea c, compreendendo know how e direitos de licença. 

 

Neste contexto, obviamente existe um problema de dupla tributação 

dos royalties, pois estes seriam tributáveis na saída dos valores para o estrangeiro 

pelo IR e CIDE-royalties, do que é uma forma de dupla tributação jurídica por tributos 

distintos, que é problema da coordenação da pressão fiscal do sistema, mas, nem 

por isto, inconstitucional ou ilegal461. 

 

Quarto item estudado, os do artigo 8.1, d, trata, singelamente, de 

prêmios pagos pela revenda posterior dos produtos, como uma forma de fidelização 

semelhante ao laudêmio. 

 

                                                
459 Para um importante estudo destas categorias aplicado ao problema específico dos royalties, além 
dos serviços como trabalhos de engenharia, de estudo, de arte e de design, planos e esboços: 
TÔRRES, Heleno Taveira. Imposto de Importação e o Acordo de Valoração Aduaneira. Ajustes do 
valor de transação com royalties e serviços. TÔRRES, Heleno (coord.) In:  Direito Tributário 
Internacional Aplicado. Vol. II. São Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 179-236. 
460 Art. 22. Serão classificados como "royalties" os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do 
uso, fruição, exploração de direitos, tais como: 
a) direito de colhêr ou extrair recursos vegetais, inclusive florestais; 
b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais; 
c) uso ou exploraçâo de invenções, processos e fórmulas de fabricação e de marcas de indústria e 
comércio; 
d) exploração de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou criador do bem ou obra. 
Parágrafo único. Os juros de mora e quaisquer outras compensações pelo atraso no pagamento dos 
"royalties" acompanharão a classificação dêstes. 
461 Em sentido contrário: TREVISAN NETO, Antenori. Análise Jurídica Do Acordo Sobre Valoração 
Aduaneira.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2008. 
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Obviamente, tal situação somente pode ser posta com marcas 

temporais determinadas, do que deve se considerar que tal situação é um 

impedimento que cai no contexto da regra do artigo 173, I do CTN462. 

 

Logo, um lançamento específico e determinado deve ser produzido, 

(re)incluindo e compensando os valores anteriormente pagos, sendo este novo 

lançamento substitutivo daquele realizado no momento do despacho aduaneiro. 

 

Nos itens do artigo 8.2, dentro da opção exercida pela positivação 

destes ajustes pelo Brasil, tem-se o problema da delimitação dos custos com 

transporte, seguros e despesas aduaneiras, que, novamente, dependem da 

condição de este custo ser suportado pelo exportador e não incluído no preço. 

 

A regra geral do AVA seria um cálculo do preço em condições FOB – 

Free on Board – sem nenhum custo de frete e seguros, mas, com esta opção, tem-

se a necessidade de realizar um cálculo dos métodos no contexto do CIF – Cost 

Insurance and Freight – que contém os custos dos fretes na sua precificação. 

 

Faz-se menção que o CIF, para este caso, não seria o método de 

precificação correto, mas, sim o chamado DDU – Delivered Duty Unpaid on named 

place of destination – sendo a regra que contém todos custos até o local da entrega, 

no caso, até a saída após o desembaraço aduaneiro. 

 

Cite-se que estas despesas aduaneiras podem conter transportes 

internos ao porto de contêineres, além de custos de mão de obra no contexto das 

movimentações e descarregamentos destes. 

 

Para elucidar certos aspectos aplicativos destas adições contidas no 

artigo 8.2, editaram-se o citado artigo 77 do RA (quase cópia do artigo 8.2 do AVA), 

além dos mais específicos artigos 79463 e 80464 que tratam de critérios mais objetivos 

                                                
462 Art. 173. O direito de a Fazenda Pública constituir o crédito tributário extingue-se após 5 (cinco) 
anos, contados: 
I - do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido efetuado; 
463 Art. 79.  Não integram o valor aduaneiro, segundo o método do valor de transação, desde que 
estejam destacados do preço efetivamente pago ou a pagar pela mercadoria importada, na respectiva 
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para avaliação da inclusão ou não no preço praticado de certos custos com 

montagem e juros, respectivamente, incluindo regras de distributividade dos custos 

de transporte para cada mercadoria comercializada (artigo 78465). 

 

Cita-se que o artigo 8.2 tem aplicação geral para a composição dos 

preços de todos os métodos, do que, toda a valoração aduaneira é influenciada e 

determinada incluindo estes custos, em todos os casos. 

 

Logo, neste sentido, como medida de simplicidade a forma do 

Incoterms – Internacional Comercial Terms –, padrões internacionais de 

nomenclatura da transferência de responsabilidade e forma do contrato, deve ser 

tomada como pressuposto simplificador para verificar os ajustes ao valor de 

transação do artigo 8º466. 

 

Como alerta final da aplicação dos ajustes, especialmente aqueles 

do parágrafo 1º deste artigo 8º, reitera-se a tensão existente entre a aplicação 

                                                                                                                                                   
documentação comprobatória (Acordo de Valoração Aduaneira, Artigo 8, parágrafo 2, aprovado pelo 
Decreto Legislativo no 30, de 1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 1994): 
I - os encargos relativos à construção, à instalação, à montagem, à manutenção ou à assistência 
técnica, relacionados com a mercadoria importada, executados após a importação; e 
II - os custos de transporte e seguro, bem como os gastos associados ao transporte, incorridos no 
território aduaneiro, a partir dos locais referidos no inciso I do art. 77.  
464 Art. 80.  Os juros devidos em razão de contrato de financiamento firmado pelo importador e 
relativos à compra de mercadorias importadas não serão considerados como parte do valor 
aduaneiro, desde que (Acordo de Valoração Aduaneira, Artigo 18, parágrafo 1, aprovado pelo 
Decreto Legislativo no 30, de 1994, e promulgado pelo Decreto no 1.355, de 1994; e Decisão 3.1 do 
Comitê de Valoração Aduaneira, aprovada em 12 de maio de 1995): 
I - sejam destacados do preço efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias; 
II - o contrato de financiamento tenha sido firmado por escrito; e 
III - o importador possa comprovar que: 
a) as mercadorias sejam vendidas ao preço declarado como o efetivamente pago ou por pagar; e 
b) a taxa de juros negociada não exceda o nível usualmente praticado nesse tipo de transação no 
momento e no país em que tenha sido concedido o financiamento.  
Parágrafo único.  O disposto no caput aplica-se: 
I - independentemente de o financiamento ter sido concedido pelo vendedor, por uma instituição 
bancária ou por outra pessoa física ou jurídica; e 
II - ainda que a mercadoria seja valorada segundo um método diverso daquele baseado no valor de 
transação.  
465 Art. 78.  Quando a declaração de importação se referir a mercadorias classificadas em mais de um 
código da Nomenclatura Comum do Mercosul: 
I - o custo do transporte de cada mercadoria será obtido mediante a divisão do valor total do 
transporte proporcionalmente aos pesos líquidos das mercadorias; e 
II - o custo do seguro de cada mercadoria será obtido mediante a divisão do valor total do seguro 
proporcionalmente aos valores das mercadorias, carregadas, no local de embarque.  
466 No mesmo sentido: ALMEIDA, Roberto Caparroz de.  A tributação do comercio 
internacional: uma visão aduaneira.  Tese (doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São 
Paulo, 2007. 
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episódica da valoração aduaneira e o conceito de transação, pressuposto no caso 

dos ajustes que compensam várias operações ou, ainda, de transações comerciais 

intrincadas envolvendo diversos componentes na precificação que não só o valor da 

mercadoria. 

 

Neste sentido, portanto, há um claro paradoxo interno a valoração 

aduaneira, expondo a dificuldade desta de verificar coligações de operações, que 

deve ser desvelado por uma aplicação que siga, como já dito, um procedimento 

administrativo diferido com garantia real (de acordo com o artigo 13 combinado com 

o artigo 11.1 do AVA) que vincule operações em transações, permitindo realizar 

ajustes aduaneiros globais e, não, individuais. 

 

7.4.3. Valor de transação de mercadorias idênticas às importadas (artigo 2º do 

AVA). 

 

Ponto fundamental neste item é determinar os pressupostos do 

segundo método de valoração aduaneira, substitutivo daquele do artigo 1º com seus 

ajustes, constante do artigo 2º do AVA467, norma tributária antielisiva específica dos 

tributos submetidos à valoração aduaneira. 

 

Este método parte do pressuposto da comparação de operações, 

seguindo o modelo de operação sincrônica entre o sistema jurídico e as simulações 

e testes do sistema econômico. 

 

Esta comparação entre operações é desenhada a partir de uma 

base de dados que contempla, tão-somente, as operações entre os mesmos 

                                                
467 Artigo 2 
1. (a) Se o valor aduaneiro das mercadorias importadas não puder ser determinado segundo as 
disposições do Artigo 1, será ele o valor de transação de mercadorias idênticas vendidas para 
exportação para o mesmo país de importação e exportados ao mesmo tempo que as mercadorias 
objeto de valorarão, ou em tempo aproximado. 
(b) Na aplicação deste Artigo será utilizado, para estabelecer o valor aduaneiro, o valor de transação 
de mercadorias idênticas numa venda no mesmo nível comercial e substancialmente na mesma 
quantidade das mercadorias objeto de valorarão. Inexistindo tal venda, será utilizado o valor de 
transação de mercadorias idênticas vendidas em um nível comercial diferente ou em quantidade 
diferente, ajustado para se levar em conta diferenças atribuíveis aos níveis comerciais e/ou às 
quantidades diferentes, desde que tais ajustes possam ser efetuados com base em evidência 
comprovada que claramente demonstre que os ajustes são razoáveis e exatos, quer conduzam a um 
aumento quer a uma diminuição no valor. 
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estados, importador e exportador, constantes da operação a ser valorada por este 

método. 

 

Cite-se que para ocorrer a comparação de operações, tem-se como 

premissa que elas ocorram nas mesmas condições de mercado, sendo comparáveis 

entre si, no espaço de livre concorrência, pois nos casos de monopólios, controles 

estatais de preços ou operações realizadas em países não considerados como 

economias de mercado, há uma distorção do valor parâmetro, o que impediria a 

aplicação do método do artigo 2º do AVA ou, mesmo, daquele constante do artigo 

3º. 

 

Outro ponto importante é que a operação parâmetro deva ter sida 

considerada como apta em sua valoração aduaneira anterior, segundo a nota 

interpretativa 4 ao artigo 2º do AVA468, sendo que o elemento temporal é importante, 

devendo elas serem temporalmente concomitantes ou em tempos aproximados. 

 

Esta aproximação dos tempos entre a operação parâmetro e a 

operação valorada não é bem definida pelo AVA, porém, uma forma de equalização 

temporal pode ser realizada, sob pena de potencial impossibilidade de parametrizar 

as operações. 

 

Exemplos desta situação são: variação brusca na taxa cambial do 

país, condições de mercado ou circunstâncias de inflação ou deflação aceleradas. 

 

Ainda, deve ser elucidado que a parametrização destas operações 

visando a equalização das mesmas leva em conta, basicamente, dois fatores, como 

elucidado nas notas interpretativas ao artigo 2 do AVA469. 

                                                
468 4. Para os fins do Artigo 2, entende-se por valor de transação de mercadorias importadas 
idênticas, um valor aduaneiro ajustado conforme as determinações dos parágrafos 1 (b) e 2 desse 
Artigo, e que já tenha sido aceito com base no Artigo l. 
469 Nota ao Artigo 2 
1. Na aplicação do Artigo 2, a administração aduaneira se baseará, sempre que possível, numa 
venda de mercadorias idênticas efetuadas no mesmo nível comercial e substancialmente nas 
mesmas quantidades das mercadorias objeto de valoração. Inexistindo tal venda, recorrer-se-á a uma 
venda de mercadorias idênticas, efetuada de acordo com qualquer uma das três seguintes: 
(a) uma venda no mesmo nível comercial, mas em quantidades diferentes; 
(b) uma venda em um nível comercial diferente, mas substancialmente nas mesmas quantidades; ou 
(c) uma venda em um nível comercial diferente e em quantidades diferentes; 
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O primeiro fator é o nível comercial dos agentes, ou seja, o 

posicionamento dos mesmos nos mercados exportador e importador de cada um de 

seus países, que determina as condições de compra e venda de mercadorias, como 

a solidez do parceiro comercial ou a penetração do mercado, que condiciona 

necessidade de expansão das operações com este parceiro, a exemplo. 

 

Segundo fator considerado é a quantidade dos produtos 

comercializados, que determina, a exemplo, a economia de escala possível nestas 

operações. 

 

A partir destes dois fatores, os ajustes serão realizados levando-se 

em conta a variação positiva ou negativa destes fatores frente à operação 

parâmetro. 

 

Recorda-se que o produto destes fatores a ser considerado, se se 

encontrar mais de uma operação parâmetro, é aquele valor mais benéfico ao 

contribuinte, ou seja, aquele mais baixo, segundo a regra do item 2, § 3º do AVA470. 

 

Fator adicional é o da verificação das distinções dos custos de 

transporte e seguros, também necessárias no caso brasileiro pela aplicação dos 

ajustes do artigo 8º, § 2º471. 

 

Ponto seguinte, neste contexto, é delimitar, definir o conceito de 

mercadorias idênticas, constante do artigo 15.2 a e c a e do AVA472, como elemento 

fundamental para a utilização deste método. 

                                                                                                                                                   
2. Existindo uma venda de acordo com qualquer uma dessas três condições, serão feitos 
ajustes, conforme o caso, para: 
(a) somente fatores relativos à quantidade; 
(b) somente fatores relativos ao nível comercial; ou 
(c) fatores relativos ao nível comercial e a quantidade. 
470 3. Se na aplicação deste Artigo for encontrado mais de um valor de transação de mercadorias 
idênticas, o mais baixo deles será o utilizado na determinação do valor aduaneiro das mercadorias 
importadas. 
471 2. Quando os custos e encargos referidos no parágrafo 2 do Artigo 8 estiverem incluídos no 
valor de transação, este valor deverá ser ajustado para se levar em conta diferenças significativas de 
tais custos e encargos entre as mercadorias importadas e as idênticas às importadas, resultantes de 
diferenças nas distâncias e nos meios de transporte. 
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Identidade e fungibilidade são termos simétricos no que tange a 

bens como commodities, porém, quando se trata de elementos de percepção 

coletiva e subjetiva como marcas ou denominações de origem, a identidade leva em 

conta fatores de preferência que podem variar de grupo social para grupo social, 

estabelecendo-se a necessidade de uma perfeita identidade. 

 

Esta perfeição de uma identidade entre produtos pode ser maculada 

por processos como confiança em um importador que garanta que a mercadoria não 

é falsificada, o que pode afetar o processo de aferição/determinação da identidade. 

 

Logo, simples é verificar que a identidade de mercadorias deve ser 

posta levando em conta todos os fatores como, a exemplo, no caso dos vinhos, 

utilizando lotes ou safras como critério de diferenciação entre produtos, produzindo, 

assim, um resultado mais preciso na identificação da relação de identidade entre 

mercadorias, que revela, quase, uma infungibilidade entre estes produtos, o que 

inviabiliza a sua relação de identidade. 

 

Da mesma forma, importante é mencionar que a localização 

geográfica da origem ou destino (dentro do estado importador e/ou exportador) de 

comercialização destes bens é importante pela necessária equalização (ainda que 

não mencionada no AVA) por este fator, pois mesmo as bolsas de mercadorias e 

futuros são regionalizadas. 

 

                                                                                                                                                   
472 2. (a) - Neste Acordo entende-se por 'mercadorias idênticas' as mercadorias que são iguais em 
tudo, inclusive nas características físicas, qualidade e reputação comercial. Pequenas diferenças na 
aparência não impedirão que sejam consideradas idênticas mercadorias que em tudo o mais se 
enquadram na definição; 
(c) - as expressões mercadorias idênticas e mercadorias similares não abrangem aquelas 
mercadorias que incorporem ou comportem, conforme o caso, elementos de engenharia, 
desenvolvimento, trabalhos de arte e de design e planos e esboços para os quais não tenham sido 
feitos ajustes segundo as disposições do parágrafo l (b)(iv) do Artigo 8, pelo fato de terem sido tais 
elementos executados no país de importação; 
(d) - somente poderão ser consideradas idênticas ou similares as mercadorias produzidas no mesmo 
país que as mercadorias objeto de valoração; 
(e) - somente serão levadas em conta mercadorias produzidas por uma pessoa diferente quando não 
houver mercadorias idênticas ou similares, conforme o caso, produzidas pela mesma pessoa que 
produziu as mercadorias objeto de valoração. 
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7.4.4. Valor de transação de mercadorias similares às importadas (artigo 3º do 

AVA).  

 

Inicialmente deve ser frisado que a operacionalização deste método 

é quase idêntica aquela do artigo 2º do AVA, inclusive no que tange a fraseologia do 

artigo 3º do AVA473, recordando que os fatores de comparação, parametrização e 

equalização são, obviamente, mais complexos. 

 

Novamente, ressalta-se o caráter deste método como norma 

tributária antielisiva específica dos tributos submetidos à valoração aduaneira. 

 

O requisito essencial para a aplicação deste método é a falha no 

encontro de operações parâmetro aptas, com mercadorias idênticas, contida no 

método anterior, tendo como fundamento o supracitado artigo 3º do AVA, combinado 

com o artigo 15.2, b e 15.3. 

 

Recorda-se que, também, neste método, há o uso de operações 

parâmetro dentro de, preferencialmente, um curto espaço de tempo, com a 

possibilidade de equalização por este fator quando encontradas operações 

comparáveis de mercadorias similares. 

 

Da mesma forma que no método anterior há a necessidade de 

demarcação temporal do momento da ocorrência da operação parâmetro, com 

possibilidade de equalização a partir deste fator, utilizando os critérios e formas já 

elucidados. 

 

                                                
473 Artigo 3 
1. (a) Se o valor aduaneiro das mercadorias importadas não puder ser determinado segundo as 
disposições dos Artigos 1 e 2, será ele o valor de transação de mercadorias similares vendidas para 
exportação para o mesmo país de importação e exportados ao mesmo tempo que as mercadorias 
objeto de valoração ou em tempo aproximado. 
(b)  Na aplicação deste Artigo será utilizado para estabelecer o valor o valor de transação de 
mercadorias similares numa venda no mesmo nível comercial e substancialmente na mesma 
quantidade das mercadorias objeto de valoração. Inexistindo tal venda, será utilizado o valor de 
transação de mercadorias similares vendidas em um nível comercial diferente e/ou em quantidade 
diferente, ajustado para se levar em conta diferenças atribuíveis aos níveis comerciais e/ou às 
quantidades, desde que tais ajustes possam ser efetuados com base em evidência comprovada que 
claramente demonstre que os ajustes são razoáveis e exatos, quer estes conduzam a um aumento 
quer a uma diminuição no valor. 
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Outrossim, adicionam-se e equalizam-se os custos com transporte, 

seguros e despesas aduaneiras, conforme o item 3.2474, o mesmo ocorrendo com a 

possibilidade de escolha do menor valor com benefício ao contribuinte, do item 

3.3475. 

 

Ainda no campo das semelhanças entre os métodos 2º e 3º, 

recorda-se que a apresentação de operações parâmetro é de responsabilidade da 

administração pública, porém, pode o contribuinte ser chamado para produzir provas 

que auxiliem na identificação destas operações, como no item 2 da Introdução Geral 

ao AVA. 

 

Prosseguindo, distinção fundamental entre os métodos é dada pela 

noção de identidade e similaridade entre as mercadorias e operações comparáveis. 

 

Obviamente, a linha da similaridade é extremamente tênue e pouco 

objetiva, sendo decrescente a similaridade à medida que se diminui a identidade 

entre critérios de ingresso na classe. 

 

Logo, a definição do conceito de similaridade pode ser produzida, 

simplesmente, sob o ângulo da teoria das classes, que é a relação entre duas 

classes em que um número alto de fatores, critérios de ingresso na classe, são 

idênticos. 

 

Recorda-se, neste campo da similaridade, que uma forma de se 

identificar a relação de similaridade entre dois produtos pode ser dada no ato de 

olvidar as categorizações finalísticas do Sistema Harmonizado em detrimento 

daquelas isoladamente produzidas. 

 

                                                
474 2. Quando os custos e encargos referidos no parágrafo 2 do Artigo 8 estiverem incluídos no 
valor de transação, este valor deverá ser ajustado para se levar em conta diferenças significativas de 
tais custos e encargos entre as mercadorias importadas e as similares às importadas resultantes de 
diferenças nas distâncias e nos meios de transporte. 
475 3. Se na aplicação deste Artigo for encontrado mais de um valor de transação de mercadorias 
similares, o mais baixo deles será utilizado na determinação do valor aduaneiro das mercadorias 
importadas. 
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É dizer, a similaridade pode ser encontrada entre produtos que 

estão em posições diversas no sistema harmonizado, obviamente quando, nas suas 

classificações primárias, os aspectos qualitativos se equivalham ou permitam 

equalizações entre os objetos transacionados. 

 

No contexto positivado no AVA, no artigo 15.2, b476 a e 15.3477, a 

definição de similaridade tem como pressuposto o aspecto funcional e qualitativo das 

mercadorias, do que a menção a sua funcionalidade e qualidade são essenciais 

para determinação dos fatores necessários para a similaridade entre as duas 

classes: mercadoria parâmetro e mercadoria a ser valorada. 

 

Ainda, recorda-se que os mesmos fatores, posição de mercado e 

quantidade são fundamentais à equalização entre as operações, seguindo o Modelo 

do artigo 2º. 

 

Ponto final é tratar sobre as relações entre os critérios de 

comparabilidade contidos no AVA e aqueles constantes do Decreto-lei 37 artigo 

18478, reproduzido e parcialmente regulamentado no artigo 190 e ss. do novo 

regulamento aduaneiro. 

 
                                                
476 (b) - neste Acordo, entende-se por mercadorias similares as que, embora não se assemelhem em 
todos os aspectos, têm características e composição material semelhantes, o que lhes permite 
cumprir as mesmas funções e serem permutáveis comercialmente. Entre os fatores a serem 
considerados para determinar se as mercadorias são similares, incluem-se a boa qualidade, 
reputação comercial e a existência de uma marca comercial; 
477 3. Neste acordo, entenda-se por “mercadoria da mesma classe ou espécie” as que se 
enquadram num grupo ou categoria de mercadorias produzidas por uma indústria ou setor industrial 
determinado e abrange mercadorias idênticas ou similares. 
478 Art. 18 - O Conselho de Política Aduaneira formulará critérios, gerais ou específicos, para 
julgamento da similaridade, à vista das condições de oferta do produto nacional, e observadas as 
seguintes normas básicas: 
I - Preço não superior ao custo de importação em cruzeiros do similar estrangeiro, calculado com 
base no preço normal, acrescido dos tributos que incidem sôbre a importação, e de outros encargos 
de efetivo equivalente; 
II - prazo de entrega normal ou corrente para o mesmo tipo de mercadoria; 
III - qualidade equivalente e especificações adequadas. 
§ 1º Ao formular critérios de similaridade, o Conselho de Política Aduaneira considerará a orientação 
de órgãos governamentais incumbidos da política relativa a produtos ou a setores de produção. 
§ 2° Quando se tratar de projeto de interêsse econô mico fundamental, financiado por entidade 
internacional de crédito, poderão ser consideradas, para efeito de aplicação do disposto nêste artigo, 
as condições especiais que regularem a participação da indústria nacional no fornecimento de bens. 
§ 3º Não será aplicável o conceito de similaridade quando importar em fracionamento de peça ou 
máquina, com prejuízo da garantia de bom funcionamento ou com retardamento substancial no prazo 
de entrega ou montagem. 
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Neste contexto, cita-se que o inciso III do Decreto-lei determina 

critérios semelhantes àqueles da similaridade para a valoração aduaneira, sendo as 

diferenças entre este Decreto-lei e o AVA, tão-somente, no contexto específico da 

concessão de benefícios fiscais. 

 

Para esta finalidade, ou seja, possibilidade de concessão de regimes 

especiais de tributação, como o ex tarifário, utiliza-se o tempo e forma do transporte 

das mercadorias, conforme contido no artigo 18, inciso II, como elemento de 

equalização, alinhado com a posição tomada a respeito do AVA. 

 

Diversamente, a necessidade de que o preço praticado na operação 

não seja superior aquele de similar estrangeiro contida no inciso I do mesmo artigo 

funciona, também, como forma de limitação da comparação entre produtos para 

concessão destes regimes especiais. 

 

Este dispositivo, portanto, não determina que o preço praticado é 

condição de similaridade entre produtos, mas, tão-somente, determina que, para a 

concessão dos benefícios, além da similaridade, os preços praticados devem estar 

submetidos as condições do inciso I. 

 

Sintetizando, a noção de similaridade para os fins do artigo 18 do 

Decreto-lei 37 e individualizada pelos atos do Conselho de Política Aduaneira não é 

contraditória com aquela contida no AVA, porém, os critérios adicionais contidos 

neste artigo são possíveis, pois somente se aplicam para os casos específicos dos 

benefícios fiscais, não ampliando nem diminuindo aqueles critérios de similaridade 

contidos no AVA. 

 

7.4.5. Método dedutivo ou decomposição do valor de revenda (artigo 5º do 

AVA). 

 

Inicialmente, recorda-se da possibilidade, a requerimento do 

contribuinte e autorização da administração aduaneira, de inversão entre este 
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método e o seguinte, segundo o artigo 4º do AVA479, repetido e complementado pelo 

artigo 83 do RA480. 

 

Dentro da ordem seqüenciada no corpo do AVA, o quarto método, 

constante do seu artigo 5º481 é o chamado método dedutivo ou da decomposição do 

valor de revenda no mercado interno, sendo, evidentemente, assim como os 

métodos contidos nos artigos 2º a 7º, normas tributárias antielisivas específicas dos 

tributos submetidos à valoração aduaneira. 

                                                
479 Artigo 4 
Se o valor aduaneiro das mercadorias importadas não puder ser definido segundo o disposto nos 
Artigos 1, 2 ou 3, será ele determinado de acordo com as prescrições do Artigo 5 ou, se isto não for 
possível, a determinação do valor será feita de conformidade com o disposto no Artigo 6, a menos 
que a pedido do importador a ordem de aplicação dos Artigos 5 e 6 seja invertida. 
480 Art. 83.  Na apuração do valor aduaneiro, serão observadas as seguintes reservas, feitas aos 
parágrafos 4 e 5 do Protocolo Adicional ao Acordo sobre a Implementação do Artigo VII do Acordo 
Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, de 12 de abril de 1979 (Acordo sobre a Implementação 
do Artigo VII do Acordo Geral sobre Tarifas Aduaneiras e Comércio, aprovado pelo Decreto 
Legislativo no 9, de 8 de maio de 1981, e promulgado pelo Decreto no 92.930, de 16 de julho de 
1986): 
I - a inversão da ordem de aplicação dos métodos previstos nos Artigos 5 e 6 do Acordo de Valoração 
Aduaneira somente será aplicada com a aquiescência da autoridade aduaneira; e 
II - as disposições do Artigo 5, parágrafo 2, do Acordo de Valoração Aduaneira, serão aplicadas de 
conformidade com a respectiva nota interpretativa, independentemente de solicitação do importador. 
481 Artigo 5 
1. (a) Se as mercadorias importadas ou mercadorias idênticas ou similares importadas forem 
vendidas no país de importação no estado em que são importadas, o seu valor aduaneiro, segundo 
as disposições deste Artigo, basear-se-á no preço unitário pelo qual as mercadorias importadas ou as 
mercadorias idênticas ou similares importadas são vendidas desta forma na maior quantidade total ao 
tempo da importação ou aproximadamente ao tempo da importação das mercadorias objeto de 
valoração a pessoas não vinculadas àquelas de quem compram tais mercadorias, sujeito tal preço às 
seguintes deduções: 
(i) as comissões usualmente pagas ou acordadas em serem pagas ou os acréscimos usualmente 
efetuados a título de lucros e despesas gerais, relativos a vendas em tal país de mercadorias 
importadas da mesma classe ou espécie; 
(ii) os custos usuais de transporte e seguro bem como os custos associados incorridos no país de 
importação; 
(iii) quando adequado, os custos e encargos referidos no parágrafo 2 do Artigo 8; e 
(iv) os direitos aduaneiros e outros tributos nacionais pagáveis no país de importação em razão da 
importação venda das mercadorias. 
(b) Se nem as mercadorias importadas nem as mercadorias idênticas ou similares importadas são 
vendidas ao tempo ou aproximadamente ao tempo da importação das mercadorias objeto de 
valorarão, o valor aduaneiro que em circunstâncias diversas estaria sujeito às disposições do 
parágrafo 1 (a) deste Artigo, será baseado no preço unitário pelo qual as mercadorias importadas ou 
as mercadorias idênticas ou similares importadas são vendidas no país de importação, no estado em 
que foram importadas, na data mais próxima posterior à importação das mercadorias objeto de 
valoração , mas antes de completados noventa dias após tal importação. 
2. Se nem as mercadorias importadas, nem mercadorias idênticas ou similares importadas são 
vendidas no país de importação no estado em que foram importadas, e se assim solicitar o 
importador, o valor aduaneiro será baseado no preço unitário pelo qual as mercadorias importadas e 
posteriormente processadas são vendidas no país de importação, na maior quantidade total, a 
pessoas não vinculadas, àquelas de quem compram tais mercadorias, levando-se devidamente em 
conta o valor adicionado em decorrência de tal processamento, e as deduções previstas no parágrafo 
1 (a) deste Artigo. 



 411 

 

Sinteticamente, este método tem como base a comparação entre a 

mercadoria importada e mercadorias, também, importadas, idênticas ou similares a 

ela, envolvidas em operações de revenda realizadas entre empresas não vinculadas 

entre si ou vinculadas ao importador, nem que tenham sofrido os ajustes do artigo 

8º, 1, a ou b, deduzidos custos como tributos, comissões e lucro. 

 

Este método do artigo 5º do AVA é forma de engenharia reversa que 

parte do valor de (re)venda de um produto no plano nacional que tenha utilizado um 

produto importado como insumo ou que tenha sido, meramente, (re)embalado ou 

revendido no mercado interno. 

 

Sendo um método de (re)composição retrospectiva dos valores de 

transação, a partir de certos parâmetros de custos e despesas, deixa-se claro que 

este método e o método seguinte devem ser produzidos de acordos com os 

chamados nas notas interpretativas à parte geral do AVA de princípios contábeis 

internacionalmente reconhecidos482. 

 

Sob esta rubrica, devem ser aceitas as formas, princípios e critérios 

estabelecidos no IFRS, que foram incorporadas, também, pelo GAAP brasileiro, 

através da Lei 11.638, como já citado. 

 

                                                
482 Aplicação de Princípios de Contabilidade Geralmente Aceitos 
1. Princípios de contabilidade geralmente aceitos são aqueles sobre os quais há consenso 
reconhecido ou que têm substancial apoio de fontes com autoridade no assunto em um país e numa 
determinada época quanto à definição dos recursos e obrigações econômicas que devem ser 
registrados no Ativo e no Passivo, as modificações no Ativo e no Passivo que devem ser registradas, 
da forma pela qual o Ativo o Passivo e respectivas alterações devem ser mensuradas, as informações 
que devem ser reveladas e como devem ser reveladas e os demonstrativos financeiros que devem 
ser preparados. Essas normas tanto podem consistir de diretrizes de aplicação geral como de 
práticas e procedimentos pormenorizados. 
2. Para os fins deste Acordo, a administração aduaneira de cada Parte utilizará informações 
preparadas de maneira compatível com os princípios de contabilidade geralmente aceitos no país e 
adequados ao Artigo pertinente. Por exemplo, o lucro e as despesas gerais habituais segundo as 
disposições do Artigo 5 seriam determinadas utilizando-se informações preparadas de maneira 
compatível com os princípios de contabilidade geralmente aceitos no país de importação. Por outro 
lado, a determinação do lucro e das  despesas gerais habituais, segundo as disposições do Artigo 6, 
seria feita utilizando-se informações preparadas de maneira compatível com os princípios de 
contabilidade geralmente aceitos no país de produção. Como exemplo adicional, a determinação de 
um dos elementos previstos no parágrafo l (b) (ii) do Artigo 8, realizado no país de importação, seria 
feita utilizando-se informações de maneira compatível com os princípios de contabilidade geralmente 
aceitos neste país. 
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Ainda, recorda-se que as operações parâmetro devem vir, 

primariamente, da empresa importadora, porém, podem ser utilizadas informações 

de outras empresas, seguindo os mesmos critérios, para elaborar os valores 

parâmetro da valoração aduaneira. 

 

Estas operações tomadas como parâmetro devem ser aquelas mais 

realizadas pela empresa, ou seja, o preço do maior número de produtos vendidos é 

o fundamento do valor de operação parâmetro, como elucidado pelas extensas 

notas explicativas deste artigo, que apresentam exemplos numéricos. 

 

Sintetizando, este método comporta duas formas distintas: 

 

• Aquela que toma como pressuposto a comercialização no 

mercado interno do produto importado (chamado método 

dedutivo, artigo 5.1 do AVA); ou 

 

• Situações em que haja um processamento e revenda destas 

mercadorias, inexistindo comercialização deste produto em 

seu estado originário no mercado nacional parâmetro 

(chamado método superdedutivo, artigo 5.2). 

 

Neste contexto, cite-se que este primeiro método é, obviamente, 

mais voltado quando existem empresas comerciais que adquirem mercadorias no 

mercado externo e as revendem no mercado interno, com pouca ou nenhuma 

interferência/modificação na mercadoria importada. 

 

Simples é verificar que este método é mais aplicável a mercadorias 

que são comercializadas nacionalmente, com pouco grau de industrialização, como 

mera re-embalagem ou aglutinação de vários produtos em um único produto, como 

kits médicos, a exemplo. 

 

Finalmente, neste caso, é razoável que se delimite um lucro mínimo 

ou a carga tributária incidente sobre a mercadoria vendida, além dos custos de 

intermediação comercial, sendo um método comparável aos métodos dos preços de 
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transferência conhecidos como PRL – Preço de Revenda menos Lucro – 20% e PRL 

60%. 

 

O segundo método parte da premissa de um processo mais 

elaborado de industrialização, um maior número de etapas e maior 

descaracterização do produto importado, que é insumo do produto vendido. 

 

Neste método, extremamente complexo e pouco utilizado, há uma 

dificuldade de observação do comportamento, valor agregado e quais os custos 

envolvidos na transformação do produto importado para a produção do produto 

vendido, que guarde alguma similaridade, por óbvio, com o primeiro produto. 

 

Prosseguindo, tais considerações são realizadas apesar de algumas 

aplicações possíveis quando ainda identificável a mercadoria importada como parte 

de um objeto sujeito a uma operação de compra e venda interna. 

 

Recorda-se que, neste caso, há uma equalização negativa da 

operação parâmetro pela redução dos custos envolvidos no processamento do 

produto importado para transformá-lo naquele produto comercializado no mercado 

interno. 

 

Cite-se que a ressalva do inciso II do artigo 83 do RA refere-se aos 

itens 10 e 11 das notas interpretativas do artigo 5º do AVA483, que tratam, 

essencialmente, da necessidade de identificação clara e objetiva do insumo no 

                                                
483 11. Quando o método previsto no parágrafo 2 do Artigo 5 for utilizado, a dedução do valor 
adicionado por processamento ulterior basear-se-á em dados objetivos e quantificáveis, relacionados 
com o custo deste processamento. Os cálculos desse custo terão como base fórmulas, receitas, 
métodos de cálculo e outras práticas aceitas no setor industrial em questão. 
12. Reconhece-se que o método de valoração previsto no parágrafo 2 do Artigo 5 não será 
normalmente aplicável quando, como resultado de processamento ulterior, as mercadorias 
importadas perdem sua identidade. No entanto, pode haver casos em que embora as mercadorias 
importadas percam a identidade, o valor adicionado pelo processamento ulterior pode ser 
determinado com precisão sem multa dificuldade. Por outro lado, há casos em que, embora 
mantendo sua identidade, o valor adicionado pelo processamento ulterior pode ser determinado com 
precisão sem multa dificuldade. Por outro lado, há casos em que, embora mantendo sua identidade, 
as mercadorias importadas contribuem para uma parcela tão pequena na constituição das 
mercadorias vendidas no país de importação que a utilizarão desse método de valorarão não se 
justificaria. Em vista do exposto acima, cada uma dessas situações deverá ser considerada 
individualmente. 
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produto vendido e identificação de quais processos agregaram valor a ele para 

(re)compor o valor da mercadoria importada. 

 

Adicionalmente aos problemas já postos, recorda-se que as 

empresas que compram mercadorias importadas para seu ativo permanente 

possuem extrema dificuldade em utilizar ambos os métodos do artigo 5º do AVA. 

 

7.4.6. Método computado ou verificação do custo ou valor de insumos e de 

fabricação (artigo 6º do AVA). 

 

O método do artigo 6º do AVA484 tem como fundamento a 

decomposição do valor de produção do bem importado nas condições de sua 

exportação, sendo norma tributária antielisiva específica tributos submetidos à 

valoração aduaneira. 

 

Este método possui a óbvia dificuldade relativa a segredos de 

produção, além da necessidade de abertura da precificação das etapas do processo 

produtivo em outro país. 

 

É dizer, neste método, a interação internacional é o fundamento 

para que as informações sejam dadas pelo exportador ou alguém que esteja na 

posição de produtor de mercadorias idênticas ou similares àquelas importadas, 

                                                
484 Artigo 6 
l. O valor aduaneiro das mercadorias importadas, determinado segundo as disposições artigo, 
basear-se-á num valor computado. O valor computado será igual à soma de: 
(a) o custo ou o valor dos materiais e da fabricação, ou processamento, empregados na produção das 
mercadorias importadas; 
(b) um montante para lucros e despesas gerais, igual àquele usualmente encontrado em vendas de 
mercadorias da mesma classe ou  espécie que as mercadorias objeto de valoração, vendas 
estas para  exportação efetuadas por produtores no país de exportação, para o país de importação; 
(c) o custo ou o valor de todas as demais despesas necessárias para aplicar a opção de valoração 
escolhida pela Parte, de acordo com o parágrafo 2 do Artigo 8. 
2. Nenhum Membro poderá exigir ou obrigar qualquer pessoa não residente em seu próprio 
território a exibir para exame ou a permitir acesso a qualquer conta ou registro contábil, para 
determinação de um valor computado. Todavia, as informações fornecidas pelo produtor das 
mercadorias com o objetivo de determinar o valor aduaneiro de acordo com as disposições deste 
artigo, poderão ser verificadas em outro país, pelas autoridades do país de importação, com a 
anuência do produtor e desde que tais autoridades notifiquem com suficiente antecedência o governo 
do país em questão e que este não se oponha à investigação. 



 415 

conforme pode ser interpretado, apesar das anteriores remissões ao produtor ou em 

seu nome, da nota interpretativa do artigo, em seu parágrafo 6º485. 

 

Logo, a operação parâmetro a ser utilizada pode envolver o mesmo 

exportador ou um exportador distinto, localizado no mesmo país do exportador 

originário, informando os dados dos custos envolvidos, sendo possível, combinado 

os fatores: que o produtor exportador apresente dados dos custos de produção de 

mercadorias idênticas; que o produtor exportador apresente dados de produção de 

mercadorias similares; que um produtor distinto do exportador, localizado no mesmo 

estado deste, apresente dados referentes aos custos de produção de mercadorias 

similares. 

 

Diga-se, neste contexto, que se compreende como possível que 

uma associação industrial de um país supra estes problemas de trocas de 

informações sem afetar o sigilo necessário que o industrial exportador tenha, 

recordando que a notificação é um elemento fundamental para aperfeiçoamento 

deste artigo, assim como as trocas de informações genéricas pelas administrações 

aduaneiras. 

 

Este método possui o problema adicional da confidencialidade no 

tratamento das informações (artigo 10º do AVA), limitação pelos princípios da livre 

iniciativa e livre concorrência no plano constitucional brasileiro, além do problema do 

parágrafo 2º do artigo 6º, que veda a possibilidade de exigência forçada dos dados 

do exportador. 

 

Sinteticamente, este artigo utiliza três fatores que, somados, 

determinarão o preço computado do produto importado: valor dos materiais e 

processos produtivos envolvidos na fabricação do produto; lucro e custos 

administrativos; e os valores de transporte, seguros e despesas aduaneiras do artigo 

8.2. 

 

                                                
485 6. Quando informações diferentes das fornecidas pelo produtor, ou em seu nome, forem 
utilizadas para fins de determinação de um valor computado, as autoridades do pais de importação 
darão conhecimento ao importador, se este o requerer, da fonte de tais informações, dos dados 
utilizados e dos cálculos efetuados com base em tais dados, observadas as disposições do Artigo 10. 
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Estas formas de delimitação destes valores dos custos são 

realizadas por exames documentais e contábeis, que devem ser coerentes com os 

princípios contábeis aceitos internacionalmente, além de serem considerados como 

idôneos para demonstrar, efetivamente, a vinculação entre o custo, lucro e receita 

auferida na operação, conforme pode ser verificado na nota interpretativa 2 deste 

artigo486, combinada com a já citada nota geral que trata da aplicabilidade de tais 

princípios. 

 

Ainda, recorda-se que esta proporção entre custo e lucro devem ser 

observadas em conjunto e não isoladamente, do que o resultados destas somas é 

que é importante na delimitação do valor de transação, não estes fatores 

isoladamente, conforme pode ser verificado da nota 5 ao artigo487. 

 

Cite-se que este método é mais utilizado, portanto, em caso de 

pessoas vinculadas que demonstrem, por este método, que inexistiu distorção do 

valor de transação, servindo este, portanto, de contraprova, prova negativa, para 

permitir a aplicação do primeiro método. 

 

7.4.7. Métodos residuais (artigo 7º do AVA). 

 

Como último método da valoração aduaneira, tem-se o chamado 

método residual, método dos critérios razoáveis, constante do artigo 7º do AVA488, 

                                                
486 2. O custo ou o valor a que se refere o parágrafo l (a) do Artigo 6 deve ser determinado com 
base em informações relacionadas com a produção das mercadorias objeto de valorarão, 
informações estas fornecidas pelo produtor ou em seu nome. Tais informações devem basear-se nos 
registros contábeis do produtor, desde que tais registros sejam compatíveis com os princípios de 
contabilidade geralmente aceitos e aplicados no país em que as mercadorias são produzidas. 
487 5. Observe-se, neste contexto, que o montante para lucros e despesas gerais deve ser 
considerado em conjunto. (...) 
488 Artigo 7 
1. Se o valor aduaneiro das mercadorias importadas não puder ser determinado com base no 
disposto nos Artigos 1 a 6, inclusive, tal valor será determinado usando-se critérios razoáveis 
condizentes com os princípios e disposições gerais deste Acordo e com o Artigo VII do GATT 1994 e 
com base em dados disponíveis no país de importação. 
2. O valor aduaneiro definido segundo as disposições deste Artigo não será baseado: 
(a) - no preço de venda no país de importação de mercadorias produzidas neste; 
(b) - num sistema que preveja a adoção para fins aduaneiros do mais alto entre dois valores 
alternativos; 
(c) - no preço das mercadorias no mercado interno do país de exportação; 
(d) - no custo de produção diferente dos valores computados que tenham sido determinados para 
mercadorias idênticas ou similares, de acordo com as disposições do Artigo 6; 
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cuja semântica é extremamente aberta e possui um alto grau de discricionariedade 

para a administração aduaneira na sua formalização. 

 

Interessante é notar que existe, aparentemente, um erro em tal 

expressão, pois existem dois métodos expressamente mencionados neste artigo, 

para daí haver o uso de um método residual. 

 

Cite-se que esta definição é extremamente vaga e realizada pela 

negativa, pois o supracitado artigo, especialmente no §2º, demarca, principalmente, 

negativamente a forma de valoração aduaneira, excluindo formas de comparação e 

parametrizações não incluídas na classe dos critérios de antielisão fiscal específica 

específica demarcado por este método. 

 

Deixa-se claro que os elementos constantes deste parágrafo 

perfazem definição denotativa negativa deste método residual, sendo uma limitação 

aos métodos potencialmente serem criados. 

 

Neste campo, recorda-se que, para a criação de novos métodos 

residuais há a necessidade de exposição dos motivos e dos critérios utilizados para 

a criação deste método, como será visto, infra. 

 

Da mesma forma, critica-se que inexistem métodos residuais 

positivados/generalizados no direito brasileiro, o que facilitaria e daria maior 

segurança para o fisco e contribuinte que já teriam a sua disposição previamente 

quais os critérios utilizados para determinação residual do valor aduaneiro. 

 

Obviamente, este artigo possui como pressuposta a cooperação 

entre fisco e contribuinte, ou seja, um processo colaborativo de estabelecimento dos 

critérios utilizados para determinação do valor de aduaneiro pelo método residual, 

algo complexo no belicoso contexto do sistema tributário brasileiro. 
                                                                                                                                                   
(e) - no preço das mercadorias vendidas para exportação para um pais diferente do país de 
importação; 
(f) - em valores aduaneiros mínimos; ou 
(g) - em valores arbitrários ou fictícios. 
3. Caso o solicite, o importador será informado por escrito sobre o valor aduaneiro determinado 
segundo as disposições deste Artigo e sobre o método utilizado para determinar tal valor. 
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Neste contexto, este processo de cooperação entre fisco e 

contribuinte, os documentos produzidos por este último devem ser verificados sob 

sua veracidade e testados em sua representatividade do mercado, seguindo o artigo 

30 da IN 327489, com sua lista enumerativa de documentos contida em seus anexos. 

 

Ainda, a valoração deste método deve ser objetiva e motivada, 

baseada em documentos com alto grau de credibilidade e precisão para atingir um 

mínimo de neutralidade na aplicação deste método. 

 

Obviamente, todo o procedimento de valoração aduaneira neste 

método deve ser o mais público possível, e, além da motivação citada, o método 

escolhido deve ser bem elucidado em comunicação específica ao importador. 

 

Cite-se que nas notas 2 e 3490 ao artigo, tratam do que se chama de 

flexibilidade na aplicação dos métodos anteriores, porém, estas considerações 

                                                
489 Art. 30.  Para fins de comprovação do valor aduaneiro declarado, o importador deverá apresentar, 
segundo as circunstâncias da correspondente operação comercial, e quando exigido pela fiscalização 
aduaneira, documentos justificativos e informações adicionais àqueles exigidos, em caráter geral, 
para instrução da DI. 
§ 1º As informações a que se refere o caput  deste artigo incluem, entre outras, a identificação das 
pessoas envolvidas na transação, seus papéis de atuação na operação, a correspondência comercial 
e a descrição completa do processo de negociação e de determinação do preço das mercadorias 
face às circunstâncias econômicas do mercado internacional. 
§ 2º Para os fins a que se refere este artigo: 
I - poderá ser exigida Declaração de Valor Aduaneiro (DVA) relativa à mercadoria objeto de 
valoração, conforme o método aplicado, utilizando modelo que consta do Anexo II a esta Instrução 
Normativa; 
II - lista não exaustiva de tipos de documentos e informações consta do Anexo III a esta Instrução 
Normativa. 
490 2. Os métodos de valoração a serem empregados de acordo com o Artigo 7 serão os definidos 
nos Artigos 1 a 6, inclusive, mas uma razoável flexibilidade na aplicação de tais métodos será 
compatível com os objetivos e disposições do Artigo 7. 
3. Seguem-se alguns exemplos de flexibilidade razoável: 
(a) mercadorias idênticas - a exigência de que as mercadorias idênticas devem ser exportadas no 
mesmo tempo ou aproximadamente no mesmo tempo que as mercadorias objeto de valoração 
poderá ser interpretada de maneira flexível; mercadorias importadas idênticas produzidas num país 
diferente do país de exportação das mercadorias sendo valoradas poderão servir de base para a 
valorarão aduaneira; os valores aduaneiros de mercadorias importadas idênticas, já determinados 
conforme as disposições dos Artigos 5 e 6, poderão ser utilizados; 
(b) mercadorias similares- a exigência de que as mercadorias similares devem ser exportadas no 
mesmo tempo ou aproximadamente no mesmo tempo que as mercadorias objeto de valoração 
poderá ser interpretada de maneira flexível; mercadorias importadas similares, produzidas num país 
diferente do país de exportação das mercadorias sendo valoradas poderão servir de base para a 
valorarão aduaneira; os valores aduaneiros de mercadorias importadas similares, já determinados 
conforme as disposições dos Artigos 5 e 6, poderão ser utilizados; 
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devem ser tomadas sobre outra ótica, pois este artigo, efetivamente, criou dois 

novos métodos de determinação do valor aduaneiro491. 

 

Basicamente, novas formas de estabelecimento de parâmetros de 

operação são produzidas remetendo-se aos métodos anteriores, em que novos 

cenários de possibilidade de tratamento de novos dados são criados para cada um 

dos métodos, que se aplicam, novamente, de maneira subsidiária, diversamente do 

asseverado na Opinião Consultiva 12.2 do CTVA. 

 

Sinteticamente, como esquema geral da aplicação escalonada dos 

métodos residuais de valoração aduaneira, sob o ângulo do artigo 7º do AVA e suas 

notas explicativas: 

 

• 2º’ método – nova versão do 2º método, com a possibilidade 

de verificação de mercadorias importadas idênticas às 

exportadas por outro país que não o exportador originário; 

 

• 3º’ método – nova versão do 3º método, buscando estas 

mercadorias importadas similares às exportadas por outro 

país que não o exportador originário; 

 

• Criação de métodos efetivamente alternativos e residuais 

dentro dos limites negativos estabelecidos no artigo 7º, § 2º 

do AVA. 

 

Importante é mencionar que a comparabilidade mencionada nos 

métodos 2’ e 3’ deve ser produzida, sempre, a partir de economias do mesmo 

patamar e espécie daquela exportadora, pois, senão, ocorrerá uma infundada 

distorção dos valores, quando existirem, a exemplos, fortes controles de preços ou 

fracas regulamentações fito-sanitárias. 

                                                                                                                                                   
(c) método dedutivo - a exigência de que as mercadorias devem ter sido vendidas no 'estado em que 
são importadas', conforme o parágrafo l (a) do Artigo 5, poderá ser interpretada de maneira flexível; a 
exigência de 'noventa dias' poderá ser aplicada da maneira flexível. 
491 Em sentido contrário e baseando-se nos estudos e opiniões consultivas do CTVA: CARVALHO, 
Marcelo Pimentel. Valor aduaneiro: princípios, métodos e fraudes.  São Paulo: Aduaneiras, 2007. 
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Neste contexto, reiteram-se as observações sobre a necessidade de 

equalização nas diferenças existentes, especialmente na multicitada flexibilização do 

aspecto temporal na descoberta de operações parâmetro, algo necessário desde um 

primeiro momento. 

 

Ainda, critica-se o item 3.3. c da nota ao artigo, pois a flexibilização 

da revenda no mesmo estado já poderia ser realizada sem esta flexibilização no 

contexto da interpretação dada ao próprio método. 

 

Complementarmente, a grande chave deste método está no aspecto 

da memória da valoração aduaneira, simetricamente ao plano das práticas 

administrativas reiteradas do artigo 100, III do CTN, ressaltando que devem ser 

realizados os correspondentes ajustes, especialmente os temporais, para delimitar o 

valor de transação, como constante na nota interpretativa ao artigo em seu 

parágrafo 1º492. 

 

Esta memória deve ser tomada como fundamento de todos os 

métodos, porém, as equalizações devem ser realizadas tomando o tempo como 

fundamento, como nos já citados casos de inflação ou desvalorização cambial. 

 

Prosseguindo, sobre os métodos residuais em sentido estrito, as 

disposições negativas deste artigo 7º, § 2º devem ser analisadas, ressaltando que 

inexiste uma justificativa clara para a proibição do uso de tais fórmulas, podendo, 

apenas, ser intuídos os motivos por trás desta estranha política legislativa. 

 

Como elemento não possível de ser contido em método residual, na 

disposição do item a, há a vedação de utilização de operação realizada no mercado 

interno para construção da operação parâmetro. 

 

                                                
492 1. Valores aduaneiros determinados conforme as disposições do Artigo 7 deverão, na medida 
do possível, basear-se em valores aduaneiros determinados anteriormente. 
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O item b pressupõe a impossibilidade do uso de vários métodos 

residuais que tenham como solução de antinomias um método que prevaleça sobre 

o outro a partir do maior valor de transação. 

 

Da mesma forma do item a, no item c reitera-se a vedação do uso 

do mercado interno, desta vez do país exportador, para construção da operação 

parâmetro. 

 

No item d, aparentemente, há a vedação do uso de outros custos 

que não contidos na conformação do valor de transação através do método do artigo 

6º, método computado. 

 

No item e, há a vedação do uso de operações de exportação para 

outros países que não o importador. 

 

Os itens f e g trazem a impossibilidade do uso de valores mínimos 

ou valores arbitrados para determinação do valor aduaneiro, algo já mencionado, 

pois existem alguns casos em que há a valoração aduaneira, especialmente na 

exportação com o uso de valores mínimos. 

 

Neste contexto, uma proposta interessante é a aplicação dos 

métodos tradicionalmente utilizados para os preços de transferência, que não forem 

incompatíveis com tais dispositivos, além dos chamados métodos residuais dos 

tratados sob o Modelo OCDE, que podem ser utilizados, pois são mais seguros e 

consolidados nas práticas internacionais de valoração de produtos a condições de 

mercado, como será visto no tópico da comparação método a método entre os dois 

institutos. 

 

Finalmente, reitera-se que as disposições sobre arbitramento do 

valor aduaneiro, com salto de métodos e criação de novas hipóteses de valoração 

aduaneira com valores nitidamente construídos sem seguir nenhum critério 

previamente estabelecido ou sem deduzir qualquer motivação, seguindo orientações 
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contidas no artigo 88 da MP 2.135-35493, são incompatíveis com o AVA, pois 

pressupõem um método vedado pelos itens f e g do artigo 7º, § 2º do AVA. 

 

Sabe-se que alguns autores494 consideram como válido tal artigo, 

por este lidar com mercadorias que ingressaram ilicitamente no país e puníveis com 

a correspondente pena de perdimento, porém, esta possibilidade de salto e criação 

de métodos não é contemplada pelo AVA. 

 

A mesma observação pode ser produzida com relação ao artigo 70, 

II da Lei 10.833495, do que ambos os artigos são considerados como incompatíveis 

com o AVA. 

 

Outra clara incompatibilidade da legislação nacional com o AVA, 

especialmente com os itens f e g do artigo 7.2, é o disposto no artigo 214 do 

regulamento aduaneiro496, pois ele estabelece a possibilidade de determinação de 

um patamar mínimo no caso de exportação. 

                                                
493 Art. 88.  No caso de fraude, sonegação ou conluio, em que não seja possível a apuração do preço 
efetivamente praticado na importação, a base de cálculo dos tributos e demais direitos incidentes será 
determinada mediante arbitramento do preço da mercadoria, em conformidade com um dos seguintes 
critérios, observada a ordem seqüencial: 
I - preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar; 
II - preço no mercado internacional, apurado: 
a) em cotação de bolsa de mercadoria ou em publicação especializada; 
b) de acordo com o método previsto no Artigo 7 do Acordo para Implementação do Artigo VII do 
GATT/1994, aprovado pelo Decreto Legislativo no 30, de 15 de dezembro de 1994, e promulgado pelo 
Decreto no 1.355, de 30 de dezembro de 1994, observados os dados disponíveis e o princípio da 
razoabilidade; ou 
c) mediante laudo expedido por entidade ou técnico especializado. 
Parágrafo único.  Aplica-se a multa administrativa de cem por cento sobre a diferença entre o preço 
declarado e o preço efetivamente praticado na importação ou entre o preço declarado e o preço 
arbitrado, sem prejuízo da exigência dos impostos, da multa de ofício prevista no art. 44 da Lei no 
9.430, de 1996, e dos acréscimos legais cabíveis. 
494 Como exemplo desta posição: TREVISAN NETO, Antenori. Análise Jurídica Do Acordo Sobre 
Valoração Aduaneira.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 
2008. 
495 Art. 70. O descumprimento pelo importador, exportador ou adquirente de mercadoria importada 
por sua conta e ordem, da obrigação de manter, em boa guarda e ordem, os documentos relativos às 
transações que realizarem, pelo prazo decadencial estabelecido na legislação tributária a que estão 
submetidos, ou da obrigação de os apresentar à fiscalização aduaneira quando exigidos, implicará: 
II - se relativo aos documentos obrigatórios de instrução das declarações aduaneiras: 
a) o arbitramento do preço da mercadoria para fins de determinação da base de cálculo, conforme os 
critérios definidos no art. 88 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto de 2001, se existir 
dúvida quanto ao preço efetivamente praticado; e 
496 Art. 214.  A base de cálculo do imposto é o preço normal que a mercadoria, ou sua similar, 
alcançaria, ao tempo da exportação, em uma venda em condições de livre concorrência no mercado 
internacional, observadas as normas expedidas pela Câmara de Comércio Exterior (Decreto-Lei nº 
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1.578, de 1977, art. 2o, caput, com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 
51). 
§ 1o  Quando o preço da mercadoria for de difícil apuração ou for suscetível de oscilações bruscas no 
mercado internacional, a Câmara de Comércio Exterior fixará critérios específicos ou estabelecerá 
pauta de valor mínimo, para apuração da base de cálculo (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 2o, § 2o, 
com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 51). 
§ 2o  Para efeito de determinação da base de cálculo do imposto, o preço de venda das mercadorias 
exportadas não poderá ser inferior ao seu custo de aquisição ou de produção, acrescido dos 
impostos e das contribuições incidentes e da margem de lucro de quinze por cento sobre a soma dos 
custos, mais impostos e contribuições (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 2o, § 3o, com a redação 
dada pela Lei no 9.716, de 1998, art. 1o). 
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CAPÍTULO VIII – PREÇOS DE TRANSFERÊNCIA. 

 

8.1. Definição, aspectos funcionais e sistêmicos do s preços de transferência. 

 

8.1.1. Estudo semântico da expressão preços de tran sferência. 

 

Ponto inicial deste item é delimitar a definição da subclasse preço de 

transferência, expressão portuguesa escolhida como tradução das expressões 

inglesas transfer pricing e transfer price. 

 

Em uma perspectiva econômica, preço é o valor quantificável em 

unidade monetária a ser pago em uma transação comercial entre sujeitos distintos, 

cujo conteúdo econômico é baseado no processo de definição da curva de oferta e 

demanda e em fatores de lucratividade relacionados aos fatores de precificação 

custo e risco. 

 

Sinteticamente, preço é o valor pago como contraprestação de um 

bem, serviço ou utilidade (equity) – como capital (por meio de empréstimos), 

tecnologia, entre outros, tangíveis ou não, transferidos ou cedidos, ainda que 

temporariamente, a uma terceira pessoa. 

 

Exemplo o preço é a unidade monetária representativa da obrigação 

(dever jurídico) do devedor da relação comercial, tendo como contraparte direito o 

recebimento de mercadorias, a exemplo, nas relações comerciais. 

 

Retomando, sob o ângulo da teoria das classes, existe a classe 

preço em sentido amplo e, ao menos, duas subclasses: os preços em sentido estrito, 

aqueles em condições de livre concorrência; e os chamados preços de transferência. 

 

A primeira subclasse preço, não adjetivada, é muito mais comum em 

seu uso, sendo referida nas mais variadas situações da vida/linguagem cotidiana 

(pragmática comunicativa social e jurídica) e, também, nos textos de direito positivo 

brasileiro. 
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Maior exemplo do uso da palavra preço no direito positivo brasileiro 

está no contexto do contrato de compra e venda, especialmente, nos artigos 481497 

e seguintes do Novo Código Civil Brasileiro, estes que estabelecem o preço como 

contraprestação da mercadoria, no contexto da compra e venda das mesmas. 

 

Diversamente, os preços de transferência, adjetivados, são objetos 

de um campo de estudos específico, que remonta ao início do século passado, 

dentro do contexto, especialmente, de estudos da contabilidade, enquanto sob os 

aspectos tributários, iniciou-se no contexto da OCDE – Organização para 

Cooperação e Desenvolvimento Econômico – no Modelo de convenção para evitar a 

dupla tributação em seu artigo 9º a partir de sua versão de 1963. 

 

No seu famoso Report de 1979498, refletindo sobre os preços de 

transferência, a OCDE tratou do tema, influenciando a criação de legislações 

internas neste sentido, assim como no contexto da modernização e especificação de 

problemas aplicativos ao seu Modelo de Convenção para evitar a dupla tributação. 

 

Este Report, está, atualmente, consolidado nos Guidelines499 da 

OCDE, que estabelece guias não normativos para a interpretação e soluções 

harmonizadas sobre o tema, tendo como pano de fundo, também, o status deste 

instituto nos seus países membros, recordando que o Brasil é meramente 

observador de tal instituição. 

 

Interessante é notar que os preços de transferência possuem duas 

legislações de referência, a depender da operação sob controle: a legislação 

nacional, inaugurada pela Lei 9.430 de 27 de dezembro de 1996, com aplicação a 

partir de 1997; e (concomitantemente ou concorrentemente) os tratados para evitar a 

dupla tributação seguindo o Modelo de convenção OCDE. 

 

                                                
497 Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes se obriga a transferir o domínio de 
certa coisa, e o outro, a pagar-lhe certo preço em dinheiro. 
498 Report on Transfer Pricing and multinational enterprises, OECD commentary on fiscal affairs. 
499 Transfer Pricing Guidelines for multinational enterprises and tax administrations. 
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Logo, sinteticamente, a disciplina dos preços de transferência possui 

legislação dúplice, recordando que os tratados em matéria tributária devem ser 

aplicados de maneira primária e, subsidiariamente, as disposições nacionais. 

 

Sobre este problema de relação entre a legislação nacional e 

internacional sobre os preços de transferência mais considerações serão produzidas 

na análise comparativa do princípio arm’s lenght e na operacionalização dos 

métodos para o cálculo/criação da operação parâmetro. 

 

Retomando a análise semântica da expressão preços de 

transferência, reitera-se que o adjetivo transferência denota a subclasse, 

pressupondo que sejam estes preços não são determinados por condições de 

mercado, pois contém, em sua quantificação, a transferência cruzada destes bens e 

serviços tendo como contraprestação valores monetários, ocorrida entre empresas 

do mesmo grupo. 

 

Este vocábulo transferência é ambíguo, pois pode significar: meras 

transferências entre empresas do mesmo grupo, não operações comerciais de 

compra e venda; e, também, trata da transferência no sentido de cessão de 

lucros/capital (sem correspectiva distribuição) entre empresas do mesmo grupo. 

 

Finalmente, cita-se que a expressão preços de transferência possui 

a polissemia clássica processo/produto, sendo utilizada nestes dois significados: 

como produtor de operação parâmetro, produto; e como estrutura de controle de 

transações, parte de um processo de determinação deste produto. 

 

Esta diferenciação auxilia na demarcação entre o campo de 

incidência dos preços de transferência, pois uma coisa é aplicar as regras dos 

preços de transferência (produto), produzindo uma operação parâmetro substitutiva 

da praticada (NIC), outra é utilizá-los enquanto processo de comparabilidade entre a 

operação praticada e aquelas produzidas através dos métodos, porém não a 

aplicando, a exemplo, pela incidência da cláusula de safe harbor. 
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Sintetizando, portanto, os preços de transferência são os valores 

declarados de transação entre empresas do mesmo grupo relativos à 

contraprestação por bens, serviços ou equity, corrigidos/(re)construídos através da 

aplicação de norma antielisiva tributária específica do imposto sobre a renda que 

generaliza a operação (re)produzindo-a em condições de mercado utilizando 

mecanismos econômicos de parametrização, comparabilidade e equalização. 

 

Esta generalização é uma forma potencializada de generalização 

congruente de expectativas, porém, não no campo da produção de normas gerais e 

abstratas pelo direito, mas uma forma de (re)produção de normas individuais e 

concretas baseadas em uma média de mercado. 

 

Com este processo, perfaz-se a perda do caráter individual de cada 

operação, despersonalizando-a, desindividualizando-a, em detrimento de uma forma 

homogênea e genérica.  

 

Aqui, faz-se o alerta de que a aplicação desmedida e disseminada 

de institutos deste calibre findaria por (re)configurar a forma de aplicação do direito, 

retirando o caráter de livre concorrência, livre iniciativa, individualidade e isonomia 

por uma pseudo forma de média que leva como fim a praticabilidade. 

 

Logo, deve ser parcimoniosa a aplicação destas formas, sendo um 

exemplo lícito de tal aplicação o instituto dos preços de transferência, pois visa, 

justamente, corrigir distorções da livre concorrência provocadas de maneira 

deliberada por um grupo de empresas através da transferência da base tributável de 

maneira artificial para um terceiro país com baixa pressão fiscal. 

 

8.1.2. Preços de transferência no direito tributári o. 

 

Sob o ponto de vista eminentemente tributário, teleologicamente há, 

pelo instituto dos preços de transferência, a tentativa da real alocação da carga 

tributária nos países envolvidos nas transações internacionais intragrupo. 
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Este instituto, portanto, tem por objetivo evitar a interposição (no 

sentido de criação de estruturas centralizadoras de fluxos financeiros no plano 

internacional, como centros de custos ou holdings) de pessoas jurídicas em países 

de baixa pressão fiscal para evitar artificialmente uma tributação em países de alta 

pressão fiscal. 

 

Em todo este contexto do campo da concorrência fiscal internacional, 

vários são os autores500 que ressaltam o caráter de normas antielisivas501 dos 

preços de transferência, o que é aceito como premissa deste trabalho, apesar de 

algumas ressalvas. 

 

Como primeiro exemplo de ressalva a esta generalização das regras 

de preços de transferência como normas antielisivas, tem-se exceção contida nos 

safe harbors, caso que implica sua não aplicação. 

 

É dizer, a aplicação dos preços de transferência é limitada por estas 

disposições que perfazem um recorte no campo de aplicabilidade deste instituto, 

pois há um processo de verificação da validade da operação através destas regras, 

mas inexiste aplicação individual e concreta das mesmas. 

 

Segundo exemplo ocorre nos casos em que, após processo 

administrativo específico, as presunções dos preços de transferência sejam 

infirmadas, como será mais bem elucidado no item correspondente. 

 

Prosseguindo, sob as características tributárias do instituto dos 

preços de transferência, as disposições deste instituto são complementares à 

disciplina das chamadas CFC legislations, que, sinteticamente, tratam da 

                                                
500 Neste sentido: BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e preços de transferência.  São 
Paulo: Dialética, 2001; e XAVIER, Alberto. Direito tributário internacional do Brasil.  6ª edição, Rio 
de Janeiro, Forense, 2003. 
501 Ressalta-se que o uso da expressão elisão no lugar de elusão é apenas com fundo pragmático, do 
que as considerações encontradas em Taveira Tôrres sobre a melhor adequação do termo elusão 
são consideradas perfeitamente válidas: TÔRRES, Heleno Taveira. Autonomia privada e simulação 
no direito tributário.  São Paulo: RT, 2003. 
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transferência imediata, através do mecanismo da transparência fiscal, dos lucros 

auferidos no exterior diretamente para as outras empresas do grupo502. 

 

A mesma complementaridade é encontrada na relação entre os 

preços de transferência e as normas que tratam sobre distribuição disfarçada de 

lucros, que tratam da necessidade de delimitação de uma real operação para 

identificar uma remessa de valores entre empresas de um grupo, como constante no 

RIR, artigo 464 e seguintes. 

 

A distinção entre estes institutos é realizada pelo objeto, função, 

forma da operacionalização e fundamento de validade, porém, algumas zonas de 

interseção existem entre eles, especialmente no campo das operações 

internacionais, recordando que a DDL também é aplicável às operações nacionais. 

 

Ressalva é realizada que o fundamento desta distinção está no fato 

que a DDL pressupõe evasão (duplo ilícito, na norma originária qualificadora de uma 

operação e na norma tributária correspondente) enquanto nos preços de 

transferência pressupõe-se elisão fiscal (lícito na norma de direito civil e ilícito na 

formação da norma tributária)503. 

 

Obviamente, tais institutos atuam de maneira simbiótica no plano da 

verificação da validade da justificativa das transferências financeiras destes valores, 

através de uma alimentação cruzada entre estes mecanismos, ressaltando que os 

preços de transferência poderiam realizar o preenchimento semântico e operacional 

dos parâmetros de comparabilidade de operações para fins de DDL. 

 

                                                
502 No mesmo sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
503 Para mais sobre tais distinções, especialmente no contexto da interseção entre estas duas 
classes: UTUMI, Ana Claudia Akie.  Preços de transferência no direito brasileiro.  Dissertação 
(mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2001; e OLIVEIRA, Ricardo Mariz. 
Fundamentos do imposto de renda.  São Paulo: Quartier Latin, 2008. 
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Retomando, sob o campo específico da elisão fiscal, reitera-se que 

os preços de transferência operam funcionalmente como normas tributárias 

antielisivas específicas do imposto sobre a renda 504. 

 

Estas regras dos preços de transferência são consideradas como 

antielisivas específicas do imposto sobre a renda, pois são vinculadas a apenas um 

pressuposto (ou eixo semântico) do campo tributário, no caso a renda, e não são 

aplicáveis automaticamente pelo contribuinte (daí o segundo específica). 

 

Logo, recorda-se que os ajustes de preços de transferência são 

produzidos apenas no campo tributário e representam uma forma de ruptura, como a 

aludida em vários pontos, entre o balanço civil e balanço tributário, e, portanto, 

antielisivos. 

 

Outrossim, estas regras possuem fundamento específico no 

problema da determinação de um valor efetivo de transação que tente, 

minimamente, alinhar a realidade negocial e tributária, diretamente, e do controle de 

fluxos financeiros do Brasil para o exterior, indiretamente. 

 

Reitera-se que o caráter de normas tributárias antielisivas 

específicas do imposto sobre a renda não é infirmado apesar de ser realizada pelo 

método mais benéfico ao contribuinte505, pois, objetivamente ocorreu uma escolha 

no artigo 18, § 4º da Lei 9.430 em que o método mais benéfico na importação é 

considerado o do maior preço parâmetro, e na exportação o menor, artigo 19, § 5º. 

 

Abre-se parêntese para ressaltar a discussão506 atrelada ao 

problema da ilegal necessidade da indicação do método utilizado pelo contribuinte 

no momento do início do procedimento de fiscalização, que, não ocorrendo, nos 

                                                
504 Novamente, refere-se à classificação fractal das normas antielisivas encontrada em: VITA, 
Jonathan Barros. The general and specific anti-avoidance tax rule. In: Temi scelti dui diritto 
tributário. L'elusione fiscale.  Organizador: Giuseppe Marino. Milão: Egea, 2008. 
505 No mesmo sentido que o método escolhido deve ser aquele mais benéfico ao contribuinte: 
CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no Direito Tributário brasileiro. In: Revista de 
Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 
203. 
506 Com crítica, também, neste sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do 
direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 



 431 

termos do artigo 40 da IN 243507, levaria a conclusão de que outro método menos 

benéfico poderia ser produzido pela administração pública508. 

 

8.1.3. Os preços de transferência e seus reflexos n a contabilidade, no direito 

societário, no direito econômico e nos controles de  fluxos de capitais 

internacionais. 

 

Tendo como premissa que os preços de transferência são institutos 

tributários, mas produzem efeitos em outros âmbitos jurídicos, uma série de 

cruzamentos entre estes vários campos didaticamente autônomos do direito pode 

ser produzida. 

 

Este instituto resolve apenas parcialmente os problemas de controle 

de deslocamento da carga tributária entre países nos casos de operações entre 

empresas vinculadas, logo, necessita destas interconexões para viabilizar sua 

operacionalização. 

 

Da mesma forma, estes entrecruzamentos servem para evitar o 

isolamento funcional deste instituto, dando-lhe maior dimensão aplicativa, sendo 

mais útil para o sistema jurídico como um todo, e viabilizando seu desenvolvimento 

e, como dito, operacionalização. 

 

Logo, critica-se o fato que os preços de transferência são uma 

medida imperfeita, incompleta, pois não produzem o resultado da repatriação de 

recursos efetivos em um plano econômico, ou seja, os lucros/capital permanecem no 

                                                
507 Art. 40.  A empresa submetida a procedimentos de fiscalização deverá fornecer aos Auditores-
Fiscais da Receita Federal (AFRF), encarregados da verificação: 
I - a indicação do método por ela adotado; 
II - a documentação por ela utilizada como suporte para determinação do preço praticado e as 
respectivas memórias de cálculo para apuração do preço parâmetro e, inclusive, para as dispensas 
de comprovação, de que tratam os arts. 35 e 36. 
Parágrafo único. Não sendo indicado o método, nem apresentados os documentos a que se refere o 
inciso II, ou, se apresentados, forem insuficientes ou imprestáveis para formar a convicção quanto ao 
preço, os AFRF encarregados da verificação poderão determiná-lo com base em outros documentos 
de que dispuserem, aplicando um dos métodos referidos nesta Instrução Normativa. 
508 Em sentido contrário: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; e XAVIER, Alberto. 
Direito tributário internacional do Brasil.  6ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 2003. 
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exterior, quando deveriam, de fato, serem alocados no país onde foram produzidos e 

exercer seu papel no sistema econômico nacional. 

 

Neste sentido, os preços de transferência são uma medida de 

compromising por parte do sistema governamental, de manutenção de certas 

expectativas (financiamento do estado através dos tributos) e de criação de 

condições de livre concorrência e livre circulação de capitais em uma sociedade 

moderna, globalizada. 

 

Ainda, na relação entre direito monetário e preços de transferência, 

importante é ressaltar que os subprodutos (dados econômicos e probatórios) 

derivantes da regulamentação deste instituto devem ser utilizados pelos controles do 

BACEN dos fluxos financeiros internacionais como indícios para verificação da 

natureza e existência de operações entre empresas internacionais. 

 

Tal afirmação é realizada ainda que se saiba que este uso dos dados 

dos preços de transferência isoladamente não resolve completamente o problema do 

monitoramento dos fluxos financeiros entre empresas do mesmo grupo, mas pode 

servir como elemento indiciário importante para tanto. 

 

Da mesma forma, o processo contrário também poderia ser 

interessante, ou seja, a verificação dos dados do BACEN sobre fluxos financeiros 

como indícios para verificação de controles societários. 

 

Prosseguindo, na análise das relações entre os preços de 

transferência e o direito societário, recorda-se que a contabilidade estrutura 

componente do subsistema societário, pois a legislação contábil deriva das leis 

cíveis, no campo de estudos desta disciplina econômica, mas com regras 

determinadas pelo sistema jurídico e internalizadas pelo sistema econômico como 

programas de propósito específico. 

 

Logo, no campo específico da contabilidade, estes preços foram 

identificados e determinados para verificar, enquanto ferramenta gerencial em 
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contraposição às alocações efetivas, financeiras, o real fluxo de valores e a real 

situação contábil de empresas do mesmo grupo. 

 

Obviamente, uma ambigüidade possível do uso da expressão preços 

de transferência pode ser criada e desvelada a partir deste contexto, ou seja, estes 

preços sendo utilizados e processados a partir de seu aspecto contábil em sentido 

estrito, e seu aspecto gerencial. 

 

Abre-se parêntese para mencionar que, paralelamente ao uso das 

regras de preços de transferência, não se pode olvidar a prática que existe na 

contabilidade (regras de direito societário) da produção de balanços de consolidação 

ou transparência fiscal, nos quais são anuladas as operações intragrupo. 

 

Sob o primeiro aspecto, contábil em sentido estrito, importante é 

mencionar que com a introdução das novas regras contábeis brasileiras, pela Lei 

11.638, alinhando o BR GAAP ao IFRS, perfez-se um novo preenchimento 

semântico das regras societárias e, por via de conseqüência, daquelas tributárias. 

 

Este novo preenchimento semântico permitiu uma drástica 

sofisticação e padronização dos processos e formas de contabilização dos custos e 

despesas, especialmente aqueles que serão utilizados para formação dos preços de 

transferência e das equalizações de operações estudadas para formação da 

operação parâmetro. 

 

É dizer, especialmente, a contabilidade de custos passou a utilizar 

ferramentas mais eficientes e homogêneas para determinação das formas de 

operacionalização dos mais variados métodos dos preços de transferência. 

 

Da mesma forma, recorda-se que, sob este ângulo, as disposições 

sobre o chamado RTT contidas nos artigos 15 e seguintes da Lei 11.941 e 

complementados pela IN RFB 949 de 2009 em nada alteraram a forma de 

verificação dos preços de transferência em si mesma. 
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É dizer que, apesar de serem ajustes fiscais e submetidos a uma 

parcial neutralidade fiscal preconizada pelo RTT, a semântica de aplicação dos 

preços de transferência é informada pela contabilidade de custos e programas 

nitidamente econômicos, que foram alterados pelas novas regras contábeis. 

 

Sendo o preenchimento semântico das regras tributárias baseado 

nas regras contábeis como ferramentas operacionais, uma dinâmica e, não, uma 

estática interpretativa faz com que o direito tributário acompanhe as disposições do 

direito societário. 

 

Adicionalmente, para o caso específico dos preços de transferência, 

sendo os processos de parametrização, comparabilidade e equalização, formas 

economicamente (e não juridicamente) postas, mais um motivo existe para 

determinar a aplicação das disposições da Lei 11.638 em detrimento da falsa 

neutralidade do RTT. 

 

Sob este ângulo, as ferramentas econômicas condicionadas àquelas 

ferramentas societárias/contábeis foram sofisticadas, permitindo que, com essas 

novas regras internacionalmente aceitas, ocorresse um alinhamento entre a 

precificação no direito brasileiro e direito comparado para fins de comparabilidade de 

operações com suas correspondentes equalizações, facilitando, portanto, o 

processo de parametrização. 

 

Esta parametrização leva como fundamento os critérios que 

potencializam a (re)produção de operações em condições de mercado, permitindo a 

comparabilidade por meio da equalização das operações a estas condições, 

(re)construindo uma operação parâmetro, que será contraposta àquela operação 

praticada entre partes vinculadas ou com sujeitos localizados em países, 

dependências ou com regimes tributários favorecidos ou protegidos por sigilo 

societário ou bancário. 

 

Sob o aspecto contábil gerencial e, também, sob o ângulo do direito 

concorrencial, os preços de transferência podem ser visualizados como ferramenta 

de identificação da maximização da eficiência dos grupos econômicos. 
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Sob o ponto de vista contábil gerencial, estes preços servem como 

parâmetro para verificar a eficiência da estrutura atual em termos de determinação 

das reduções de custos cruzados do grupo e verificar a eficiência interna de cada 

empresa em condições de mercado. 

 

É dizer, os preços de transferência servem forma comparativa para 

avaliar a eficiência da manutenção desta empresa vinculada utilizando como 

premissa que ela fosse isolada deste grupo de empresas, verificando a sua 

sustentabilidade perante o mercado. 

 

Assim, com esta ferramenta, verifica-se se seus fatores internos e de 

ganhos de escala estão em uma boa posição em relação ao mercado, pois cada 

uma das companhias integradas deveria, ao menos teoricamente, ser auto-

sustentável ou provocar expressivos ganhos operacionais (verticais) ao grupo para 

justificar sua existência. 

 

É dizer, sendo positiva esta análise da eficiência comparada aos 

competidores do mercado de referência, novas oportunidades de negócio podem ser 

criadas com a abertura da empresa para fornecer produtos ou serviços ao mercado, 

a exemplo. 

 

Diversamente, se tal análise for negativa, ou seja, se a empresa for 

ineficiente perante o mercado ou não provocar a eficiência pretendida para o grupo, 

duas alternativas são possíveis: a terceirização ou integração desta atividade 

diretamente a outra empresa do grupo, 

 

Ainda sob o ponto de vista contábil, estes preços conformam uma 

base de dados confiável de como, efetivamente, estas operações se processariam 

em um plano regular, determinando especificamente quais os valores de transação e 

lucratividade destas empresas (componentes do grupo) em condições de mercado. 

 

Obviamente, tais controles analisados sob o seu aspecto gerencial, 

permitem a contraposição entre a realidade contabilizada e aquela financeira, 
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perfazendo um importante elemento para viabilizar a otimização do controle e 

coordenação dos fluxos financeiros para equilibrar todos os setores de um grupo de 

empresas, coordenando sua lucratividade e alocando recursos de maneira eficiente. 

 

Complementarmente, sob o ângulo do direito concorrencial, a 

tendência é verificar, a partir da perspectiva do sistema econômico, se estas 

eficiências empresariais são artificiais ou visam dominação do mercado ou práticas 

comerciais predatórias, sendo estes programas deste subsistema do direito 

estruturas que agem, contrafactualmente, como forma de preservação da ordem 

econômica, a livre concorrência. 

 

Logo, esta positivação dos preços de transferência pelo sistema 

jurídico atua como um limite necessário à formação de grupos empresariais com 

práticas potencialmente predatórias e artificiais, o que pode ser alcançado com o 

estabelecimento de transferências indiscriminadas de lucros entre empresas do 

mesmo grupo, aumentando artificialmente o potencial e eficiência de todas as 

estruturas empresariais envolvidas. 

 

Adicionalmente, ainda neste plano dos entrecruzamentos entre a 

regulação concorrencial e o direito tributário, o database dos preços de transferência 

pode auxiliar na identificação de padrões de comportamentos negociais derivantes 

das distinções nas situações de vinculação e aquelas em que inexiste tal vinculação, 

perfazendo um mapa do mercado que permite um desenvolvimento das técnicas 

para evitar a dominação do mercado, como a criação de cartéis. 

 

Finalmente, no cruzamento entre direito societário e tributário, 

ressalta-se a necessidade de aplicação dos preços de transferência como forma, 

também, de auxílio na defesa dos acionistas minoritários, para evitar que estes 

sejam fraudados pela diminuição do lucro tributável e seus correspectivos 

dividendos509, algo também próximo, finalisticamente ao instituto da Distribuição 

Disfarçada de Lucros. 

 

                                                
509 No mesmo sentido: OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Fundamentos do imposto de renda.  São Paulo: 
Quartier Latin, 2008. 
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8.1.4. Generalidades sobre ficções, presunções, pre ços de transferência e 

definição do conceito de renda.  

 

Ficção é uma criação de realidade autorreferente, unicamente 

interna ao sistema de referência sem correspondência com o mundo natural, um 

simulacro de primeira categoria, que não pressupõe a realidade circundante510. 

 

O uso de ficções é um dos elementos clássicos do sistema jurídico, 

sendo estas realidades singulares para este subsistema social, tendo como 

representante mais comum o estabelecimento de personalidade às pessoas 

jurídicas. 

 

Neste sentido, as ficções jurídicas são simulacros de primeira 

categoria, pois são (re)criados a partir de uma realidade inexistente e não 

pressuposta, sendo dados de fato, infirmáveis. 

 

Prosseguindo, diversamente da ficção, a presunção pressupõe um 

alinhamento entre a realidade produzida e realidade natural, sendo um simulacro de 

segunda categoria, pois se baseia em uma cópia da realidade não efetivamente 

conhecida, mas imaginada ainda que lingüística511. 

 

As presunções são simulacros que podem ou não ser 

desmascarados por provas, mas que possuem um elemento de sustentabilidade 

pressuposto no sistema social, que pode infirmar esta realidade presumida. 

 

No campo jurídico, as presunções podem ser: absolutas, 

impassíveis de prova em contrário; relativas, com possibilidade de prova em 

contrário; ou hominis, presunção lógica512. 

 

Importante é mencionar que, mesmo na presunção absoluta o 

sistema social é pressuposto na irritação do sistema jurídico, ou seja, dado de fato 

                                                
510 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
511 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
512 Com a mesma classificação: FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário.  2ª Ed. 
São Paulo: Quartier Latin, 2005. 
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do ambiente é posto em relevo para movimentar o sistema jurídico, ainda que a 

realidade jurídica seja completamente diferente dele. 

 

Prosseguindo, no campo jurídico tributário, existe possibilidade de 

presunções absolutas como critério de tributação513, tendo como exemplo o caso em 

que há a tributação do imposto sobre a renda pelo lucro presumido ainda que 

inexista lucro contábil da empresa. 

 

O mesmo pode ser dito ao caso das ficções jurídicas, do que estas 

podem ser utilizadas como critério para demarcar/viabilizar a tributação514 e 515. 

 

Logo, sinteticamente, a linha demarcatória entre as presunções e 

ficções, respectivamente: é a existência de suporte físico pressuposto ou 

inexistência do mesmo; existência de uma realidade pressuposta ou inexistência 

dela; simulacros de segunda ou de primeira categoria516. 

 

Neste contexto, os preços de transferência enquanto estrutura de 

homogeneização de margens de uma transação a partir da operação de recondução 

de uma transação entre partes vinculadas às condições de mercado, pode ser citada 

como exemplo de presunção. 

 

Importante é mencionar que a presunção, no contexto dos preços de 

transferência, opera em três níveis distintos: 

 

• Na definição da renda tributável, que substitui a renda 

declarada por uma renda presumida, a renda e 

correspondente capacidade contributiva da operação 

                                                
513 Em sentido semelhante, apesar de restringir os casos apenas a regimes especiais: HARET, 
Florence Cronemberg. Presunções e preços de transferência: exame sobre a constitucionalidade dos 
métodos dos preços de transferência fixados nos arts. 18 a 24 da lei Nº 9.430/96. In: Revista de 
direito tributário internacional.  Vol. 14. São Paulo: Quartier Latin, 2010, fev., ano 5, p. 39-50. Em 
sentido contrário: FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário.  2ª Ed. São Paulo: 
Quartier Latin, 2005. 
514 Em mesmo sentido: CARVALHO, Cristiano. Ficções no direito tributário.  São Paulo: Noeses, 
2008. 
515 Em sentido contrário com relação às ficções como não passíveis de uso para tributação: 
FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário.  2ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2005. 
516 BAUDRILLARD, Jean. Simulacros e simulação.  Lisboa, Relógio d’água, 1991. 
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parâmetro calculada através dos métodos dos preços de 

transferência e que substitui a operação praticada517; 

 

• No fato que a operação entre partes vinculadas não foi 

realizada dentro dos parâmetros normais de uma operação 

de mercado (de maneira absoluta ou relativa); e 

 

• Que as pessoas localizadas em países com tributação 

favorecida são vinculadas ou obtiveram vantagem fiscal por 

estarem sujeitos a tal jurisdição tributária. 

 

Sob o primeiro ângulo, verifica-se a completa compatibilidade entre 

a presunção e o conceito de renda, pois a realização de operação deve, para 

demarcar a renda, estar em consonância com o seu ambiente, a realidade lingüística 

deve estar alinhada com seu contexto. 

 

É dizer, o que é presumido é o fato jurídico, sendo a renda sua 

expressão quantitativa enquanto realização da função de mensuração do fato 

jurídico pela base de cálculo tributária. 

 

Outrossim, sendo o fato realizado fora das condições de mercado 

(entre partes vinculadas) substituído pela operação parâmetro, como será visto, 

infra, a renda, portanto, deve ser adequada a este novo fato jurídico, do que, a 

aplicação dos preços de transferência, portanto, encaixa-se perfeitamente com a 

conformação do conceito de renda518. 

 

Neste contexto, a operação parâmetro, portanto, é uma presunção 

jurídica, pois o fluxo de capital entre estas partes pode ou não corresponder ao fato 

                                                
517 Em sentido similar: HARET, Florence Cronemberg. Presunções e preços de transferência: exame 
sobre a constitucionalidade dos métodos dos preços de transferência fixados nos arts. 18 a 24 da lei 
Nº 9.430/96. In: Revista de direito tributário internacional.  Vol. 14. São Paulo: Quartier Latin, 2010, 
fev., ano 5, p. 39-50. 
518 Em sentido ligeiramente oposto, especialmente sob o aspecto de inexistência de novo fato jurídico 
como pressuposto teórico: BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e preços de 
transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
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presumido, sendo presumidas margens homogeneizadas, ou seja, em condições da 

média do mercado parâmetro. 

 

Interessante é notar esta operação parâmetro é representada por 

duas formas de presunção: absoluta, no caso dos juros dos empréstimos realizados; 

e relativa, nas operações envolvendo mercadorias, serviços ou direitos, sendo, 

nestes casos passíveis de prova ou contraprova. 

 

Sob o segundo ângulo, há o problema da prova de que as margens 

de transação nas operações com mercadorias, serviços ou direitos, não foram 

aquelas estabelecidas por lei, sendo, portanto, presunção relativa. 

 

Entretanto, pela dificuldade de infirmação destas margens, alguns 

muitos autores, de maneira errônea, a consideram como presunção mista ou quase 

absoluta e, portanto, ilegal519. 

 

Neste caso, cita-se que as restrições existentes nos artigo 18 a 20 

dos preços de transferência por muitas vezes não podem ser cumpridas, porém, não 

é caso de inconstitucionalidade, mas de necessidade de ajustes mais precisos na 

forma de contraprova das margens destas operações. 

 

Como argumento em contrário, alguns autores incorretamente 

estabelecem que, mesmo que estas margens fossem inalteráveis, permaneceria a 

validade das mesmas, pois este é apenas um dos métodos de presunção, restando 

os outros métodos, o que faria desaparecer este caráter quase absoluto destas 

presunções. 

 

Ainda, como será visto, o problema é, muitas vezes, no campo da 

inversão ilegal deste ônus da prova, que não pode ser cumprida pelo contribuinte. 

 

Sob o terceiro ângulo, mais considerações serão realizadas, porém, 

deixa-se sintetizado que duas presunções existem nas operações em que uma das 

                                                
519 Entendendo que a primeira trata-se de ficção e, portanto, ilegal: BARRETO, Paulo Ayres. Imposto 
sobre a renda e preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
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partes está localizada em regime tributário privilegiado ou que possua sigilo 

societário e/ou bancário. 

 

É dizer: a primeira presunção é a de vinculação entre as partes ou 

que a carga tributária incidente na operação foi extremamente reduzida e a segunda 

é de que operação foi realizada fora das condições de mercado. 

 

Logo, lembra-se que sendo que a primeira destas presunções é 

condicionada pela segunda, enquanto pressuposto de aplicação do instituto dos 

preços de transferência520. 

 

8.1.5. Aspectos sistêmicos dos preços de transferên cia. 

 

Ponto inicial é ressaltar a necessidade de redundância como 

elemento fundamental para a (re)estabilização do sistema jurídico, sendo a 

reprodução homogeneizada de operações, através das regras dos preços de 

transferência, forma que replica e generaliza operações em condições de mercado 

em livre concorrência. 

 

Esta generalização de operações opera, também, algumas 

conseqüências na formatação do sistema econômico, pois, em um segundo sentido, 

os preços de transferência servem para equilibrar a alocação do código capital pela 

tributação em vários sistemas nacionais distintos, perfazendo uma ferramenta 

interna ao sistema econômico, realizando operações sincrônicas, perpassando-os 

transversalmente. 

 

É dizer, mesmo que não crie, economicamente, operações 

homogêneas para este sistema, a carga tributária alocada, elemento de diminuição e 

duplicação da alocação do código capital do sistema econômico, é a mesma como 

se a operação fosse praticada na média do mercado. 

 

                                                
520 Neste sentido criticado: FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário.  2ª Ed. São 
Paulo: Quartier Latin, 2005; e BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e preços de 
transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
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Diversamente, para a realidade do sistema jurídico tributário, a 

operação praticada nos casos de aplicação deste instituto é aquela construída por 

este instituto. 

 

Sistemicamente, portanto, os preços de transferência 

operacionalizam uma forma que atua em ambos os sistemas sociais, entrecruzando 

o direito e a economia, especialmente através do produto da comunicação jurídica 

denominado tributo, que molda a alocação do código capital no sistema econômico, 

distorcendo-a. 

 

Sob o aspecto de operacionalização dos preços de transferência, há 

mais relações entre o sistema jurídico e econômico, pois este sistema pressuposta e 

sincronicamente, processa informações seguindo os programas de propósito 

específico determinados pelo direito (normas gerais e abstratas dos métodos dos 

preços de transferência). 

 

Neste sentido, como operações realizadas pelo sistema econômico 

condicionadas aos citados programas de propósito específico, destacam-se: 

 

• Os processos de comparação entre operações, com a 

correspondente construção de simulações (operações 

parâmetro) resultantes da aplicação de cada um dos métodos; 

 

• A determinação do método aplicável ao contribuinte, sendo a 

operação parâmetro construída segundo as regras de 

escalonamento dos métodos dos preços de transferência 

sendo disponibilizada ao sistema jurídico; e 

 

• Os processos de verificação do controle ou associação de 

empresas. 

 

O primeiro processo pressuposto está contido na abertura 

semântica/cognitiva viabilizada através da estrutura/expressão base de cálculo 
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tributária, que é estabelecido através de uma sincronia entre direito e economia para 

viabilizar a operação de comparabilidade. 

 

Elucidando, como inexiste possibilidade destes processamentos de 

operações pelas ferramentas do sistema jurídico, o sistema econômico as realiza, 

pressupostamente. 

 

É dizer, o direito não realiza comparação nem simulações, pois a 

aplicação jurídica é única e singular, sendo estas operações possíveis apenas no 

sistema econômico. 

 

O segundo processo é decorrente do primeiro e tem seu produto 

internalizado pelo sistema jurídico através da estrutura base de cálculo tributária. 

 

Estes processos realizados pelo sistema econômico para servir ao 

sistema jurídico são viabilizados pela diferenciação temporal entre estes dois 

sistemas. 

 

Pelo procedimento, o tempo digital do direito diferencia-se daquele 

da economia, permitindo que a irritação seja analogicamente percebida e 

processada, a partir do mesmo momento, por estes dois sistemas que atuam em 

sincronia. 

 

Esta sincronia é realizada à medida que o direito inicia o 

processamento da irritação, produz uma pausa digital/procedimental, enquanto 

aguarda (através de sua diferenciação temporal, o procedimento de lançamento por 

homologação) a finalização dos processos de comparação, simulação e construção 

da operação parâmetro ocorridos no sistema econômico, retomando sua atividade 

utilizando esta operação como substituto da transação declarada, no ato lançamento 

tributário por homologação contido no suporte físico declaração do imposto sobre a 

renda das pessoas jurídicas. 

 

Neste primeiro processo, como dito, o sistema jurídico é auxiliado 

pelo sistema econômico na composição desta base de cálculo tributária, através de 
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uma programação de propósito específico (criada pelo direito como programação 

normativa e internalizada através das estruturas do sistema econômico como 

programa finalístico) processada no sistema econômico. 

 

Neste sentido, em ato contínuo a segunda forma de processamento 

ocorrida no sistema econômico, o sistema do direito (re)processa internalizando o 

produto e processo destas comparações realizadas naquele sistema como condição 

para aplicação/determinação da base de cálculo tributária. 

 

Como resultado destas operações, a transação parâmetro construída 

no âmbito econômico é internalizada pelo sistema jurídico como um fato cuja medida 

economicamente dimensível é dada pela base de cálculo, que reflete os processos 

de comparação e simulação mencionados. 

 

O terceiro processamento pressuposto de informação realizado pelo 

sistema econômico e pressuposto pelo sistema jurídico é realizado como forma 

indiciária de verificação de controles entre empresas, especialmente os econômicos, 

prestando a informação através do preenchimento pragmático da expressão 

controle, mais nitidamente nos casos de controles de fato. 

 

Logo, para desenhar o controle entre empresas, pressupõem-se 

algumas comparações concluídas no sistema econômico com sua 

recondicionalização sendo realizada pelo sistema jurídico. 

 

Sinteticamente, esta recondicionalização é a forma com que o direito 

interage pressupostamente com os outros sistemas sociais, criando realidades por 

meio das normas jurídicas, nos casos concretos apresentados através: da 

construção da operação parâmetro e sua correspondente medida mensuradora base 

de cálculo; e da determinação das relações de controle entre empresas. 

 

8.1.6. Bi-implicação de qualificações e preços de t ransferência: fatores 

complexos. 
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As formas tradicionalmente encontradas nos ajustes da base de 

cálculo dos impostos provocados preços de transferência são: 

 

• Ajuste positivo no país de saída do capital, bem, direito ou 

serviço (A) e ajuste negativo no país de entrada deste capital, 

bem, direito ou serviço (B); 

 

• Ajuste negativo na saída de A e positivo na entrada em B; 

 

• Ajuste positivo na saída de A e na entrada em B; e 

 

• Ajuste negativo na saída de A e na entrada em B. 

 

Obviamente, estes dois últimos casos são indesejáveis por 

produzirem dupla tributação ou dupla não tributação das rendas e poderiam ser 

evitados com a aplicação de uma bi-implicação entre as qualificações ao menos sob 

o seu aspecto sintático e semântico de primeiro nível. 

 

Logo, os preços de transferência poderiam ser beneficiados de uma 

necessária bi-implicação sintática (aplicação ou não em dois países) ou semântica 

(aplicação do conteúdo das alterações da base e cálculo pelo preço de no outro 

país) nas qualificações entre os países envolvidos nas operações. 

 

Neste contexto, alerta-se para a possibilidade de criação de uma 

vantagem fiscal artificial pela inexistência de um mecanismo de vinculação na 

aplicação dos ajustes dos preços de transferência nos países envolvidos. 

 

É dizer, neste caso, não pode o estado utilizar os preços de 

transferência como forma indireta de concessão de benefício fiscal ilícito, o que pode 

ser evitado com os chamados ajustes recíprocos ou a bi-implicação de qualificações. 

 

Em todo o processo de produção dos ajustes dos preços de 

transferência, basicamente, quatro são os fatores envolvidos na bi-implicação entre 
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dois países: contabilidade do país 1, contabilidade do país 2, regras tributárias do 

país 1 e regras tributárias do país 2. 

 

Claramente, para uma otimização da tributação com conseqüente 

redução dos custos de compliance e dos riscos de geração de benefícios fiscais 

ilícitos, estes quatro fatores devem ser alinhados para produzir um resultado 

homogêneo na aplicação destes preços de transferência em ambos os estados 

envolvidos. 

 

A necessidade de estabelecer uma cooperação para que países que 

possuem mercados parâmetro distintos possam utilizar os mesmos dados de 

comparabilidade e criar os mesmos valores parâmetro é mais um elemento de 

complexidade nesta relação entre regras. 

 

Logo, como solução possível, tem-se a escolha de um destes países 

como parâmetro/âncora semântica deveria constar das regras dos preços de 

transferência. 

 

Mesmo com esta idéia, a individualidade de cada um dos países no 

estabelecimento de métodos é preservada tendendo-se, apenas, a operar com as 

variações de fatores específicos do sistema, produzindo diferenças mínimas nestas 

qualificações sob o ângulo pragmático (aspecto numérico), derivantes das regras 

contábeis específicas, como os critérios para considerar um custo relevante ou não. 

 

Quando a aplicação de métodos idênticos não for possível (pela 

inexistência de método similar ou por vedações legais), tem-se como elemento 

importante na estabilização da forma da bi-implicação entre o cálculo dos preços de 

transferência em cada um dos países o arm’s lenght, que pode ser considerado 

como princípio unificador/harmônico de todas as legislações de preços de 

transferência. 

 

Da mesma forma, os tratados para evitar a dupla tributação, caso 

existam entre estes dois países, podem servir como mínimo denominador comum 

entre as legislações destes países envolvidos. 
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Ainda, no ponto de não harmonia entre as regras contábeis dos dois 

países, algumas situações devem ser ponderadas, especialmente, quando do ajuste 

do balanço pelas regras dos respectivos Estados, surge uma duplicação de lucros, 

devendo estas duplicações ser expurgadas para evitar uma chamada dupla 

tributação econômica. 

 

Sinteticamente, interessante é notar que uma aplicação desmedida 

dos preços de transferência, em um ambiente global sem trocas de informações 

entre autoridades fiscais, acaba por ser um problema grave para o contribuinte, 

porque a correção dos valores (positivamente, a exemplo) em um dado país sem 

sua correção correspectiva (negativa) no outro gera uma dupla tributação daquele 

contribuinte. 

 

Adicionalmente, recorda-se que os países que possuem tratados 

para evitar a dupla tributação com o Brasil podem se utilizar de mecanismos de 

qualificação recíprocos e colaborativos, que operam em paralelo a potencial 

interpretação pelo contexto do contrato ou através do estado da fonte (artigo 3.2 do 

Modelo OCDE), contidos especialmente no contexto: das trocas de informação 

(artigo 26); do procedimento amigável (artigo 25); ou da assistência na arrecadação 

tributária (artigo 27, não adotado pelo Brasil). 

 

Estes artigos podem servir, direta ou indiretamente, como 

fundamentos para realizar esta tração conjunta entre as qualificações 

(especialmente sob o ponto de vista semântico) determinadas na fonte e residência. 

 

Logo, neste caso, os métodos utilizados devem ser comuns a ambos 

os países, potencialmente, aqueles pressupostos nestes tratados, em detrimento 

daquele derivante do seu direito interno. 

 

Interessante nota a estes casos, é que, no conflito entre a 

qualificação que advir do tratado e aquela que advir da legislação interna, prevalece 
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aquela mais benéfica para o contribuinte, dentro dos limites da possibilidade de 

dupla não-tributação521. 

 

Sob o ponto de vista pragmático/numérico, muito mais interessante 

é utilizar-se do artigo 9º, § 2º do Modelo OCDE522, que elimina ou evita, através das 

chamadas consultas e ajustes secundários ou correspondentes, as diferenças na 

aplicação dos preços de transferência em dois estados. 

 

Recorda-se que tal parágrafo não é adotado pelo Brasil nos seus 

tratados, consubstanciado em uma reserva expressa realizada no âmbito da OCDE. 

 

É dizer, sob este ângulo, as convenções que seguem este Modelo 

possuem um mecanismo que implementa uma forma de bi-implicação da 

qualificação em seu eixo pragmático, pois há a obrigatoriedade de um duplo ajuste, 

bilateral, primário e, posteriormente a este, um segundo ajuste, secundário, que 

(re)estabiliza a norma jurídica tributária. 

 

Este ajuste secundário poderia ser realizado, também, de maneira 

unilateral por cada um dos países, porém, sob o ponto de vista prático, tal ajuste 

unilateral seria de difícil operacionalização e não seria tão eficiente quanto um ajuste 

bilateral e colaborativo, seguindo o teor deste artigo, que pressuporia uma maior 

segurança pelo fluxo de informações sobre os ajustes nos dois países. 

 

Logo, nestes ajustes derivantes da bi-implicação de qualificação sob 

seu aspecto pragmático, pressupor-se-ia uma neutralidade fiscal dos ajustes, sendo 

forma de bi-estabilidade dos sistemas nacionais. 

                                                
521 Realizando o alerta que a dupla não-tributação, também, não deve ser criada através da 
interpretação dos tratados para evitar a dupla tributação: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
522 No original do inglês: 
2. Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that State — and taxes 
accordingly — profits on which an enterprise of the other Contracting State has been charged to tax in 
that other State and the profits so included are profits which would have accrued to the enterprise of 
the first-mentioned State if the conditions made between the two enterprises had been those which 
would have been made between independent enterprises, then that other State shall make an 
appropriate adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In determining such 
adjustment, due regard shall be had to the other provisions of this Convention and the competent 
authorities of the Contracting States shall if necessary consult each other. 
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Finalmente, como importante experiência no campo da 

harmonização de procedimentos na aplicação dos preços de transferência e forma 

de viabilizar a biimplicação de qualificações, menciona-se a chamada Convenção 

sobre arbitragem nos preços de transferência – Arbitration Convention on dispute 

resolution in transfer pricing (436/90/EC), da Comunidade Européia. 

 

Esta convenção opera de maneira mais sofisticada e efetiva que o já 

citado mecanismo do procedimento amigável (mutual agreement procedures) 

mencionado no artigo 25 do Modelo OCDE e, também, viabiliza ajustes recíprocos 

semelhantes aos do artigo 9.2 deste Modelo, tendendo a eliminar a dupla tributação 

que resulta da aplicação de ajustes derivantes dos preços de transferência em dois 

países. 

 

8.2. Tributos envolvidos com os preços de transferê ncia no Brasil. 

 

Um ponto fundamental deste item é delimitar quais os tributos hoje 

submetidos às regras dos preços de transferência, além de desvelar algumas 

conseqüências possíveis da aplicação deste instituto como referência de valor para 

a base de cálculo de tributos não submetidos classicamente a estas regras, 

obviamente em um contexto de situações potencialmente elisivas. 

 

Na primeira destas duas situações propostas, dois são os tributos 

classicamente estudados em conjunto com os preços de transferência: o imposto 

sobre a renda e a contribuição social sobre o lucro líquido. 

 

Na segunda situação, propositiva, outros tributos podem ser 

vinculados a esta estrutura antielisiva tributária específica do imposto sobre a renda, 

sinteticamente: 

 

• PIS/COFINS sobre receitas que sejam afetadas pelos ajustes 

dos preços de transferência; 
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• PIS/COFINS importação de serviços, ICMS sobre serviços de 

comunicação e o ISS na importação de serviços, quando este 

instituto afetar o valor dos serviços importados; 

 

• ICMS incidente sobre transporte interestadual e intermunicipal 

e AFRMM, na avaliação do valor dos serviços de transporte 

destinados ao Brasil; 

 

• IOF incidente sobre operações de crédito, com seus 

respectivos juros; e 

 

• CIDE Royalties, quando o valor dos royalties for afetado pelos 

preços de transferência. 

 

8.2.1. Imposto sobre a renda e contribuição social sobre o lucro líquido. 

 

8.2.1.1. Pessoas físicas, imposto sobre a renda e preços de transferência. 

 

Antes de adentrar ao ponto específico do imposto sobre a renda das 

pessoas jurídicas e a contribuição social sobre o lucro líquido, faz-se uma menção 

ao fato as pessoas físicas muitas vezes são olvidadas no contexto dos estudos com 

os preços de transferência. 

 

Dentro das transações sob análise deste instituto, estas pessoas 

poderiam ser mais estudadas sob um maior espectro, envolvendo não somente os 

casos de controle ou vinculação com empresas, mas, também, os casos de 

transações entre pessoas físicas. 

 

A Lei 9.430 tratou mais detidamente das pessoas jurídicas, deixando 

quase de lado as pessoas físicas, pois as operações submetidas a controle que 

envolvem estas pessoas físicas somente ocorrem nos casos em que relacionem-se 

pessoas físicas e jurídicas vinculadas entre si e, não, nos casos de vinculação por 

parentesco de pessoas físicas. 
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O ponto interessante é que nesta legislação dos preços de 

transferência apenas o artigo 24 § 2º da Lei 9.430523, menciona os preços de 

transferência em operações envolvendo duas pessoas físicas (não necessariamente 

vinculadas por parentesco). 

 

Diferentemente, sob o contexto dos tratados para evitar a dupla 

tributação assinados pelo Brasil, inexiste a idéia do arm’s lenght aplicável a pessoas 

físicas, pois o artigo 9º combinado com o artigo 3º, § 1º, deste Modelo524, na 

tradução brasileira, trata de empresas associadas, tão-somente525. 

                                                
523 Art. 24. As disposições relativas a preços, custos e taxas de juros, constantes dos arts. 18 a 22, 
aplicam-se, também, às operações efetuadas por pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada 
no Brasil, com qualquer pessoa física ou jurídica, ainda que não vinculada, residente ou domiciliada 
em país que não tribute a renda ou que a tribute a alíquota máxima inferior a vinte por cento. 
§ 2º No caso de pessoa física residente no Brasil: 
I - o valor apurado segundo os métodos de que trata o art. 18 será considerado como custo de 
aquisição para efeito de apuração de ganho de capital na alienação do bem ou direito; 
II - o preço relativo ao bem ou direito alienado, para efeito de apuração de ganho de capital, será o 
apurado de conformidade com o disposto no art. 19; 
III - será considerado como rendimento tributável o preço dos serviços prestados apurado de 
conformidade com o disposto no art. 19; 
IV - serão considerados como rendimento tributável os juros determinados de conformidade com o 
art. 22. 
524 No original em inglês do modelo: 
Article 3 – GENERAL DEFINITIONS. 
1. For the purposes of this Convention, unless the context otherwise requires: 
c) the term "enterprise" applies to the carrying on of any business; 
d) the terms "enterprise of a Contracting State" and "enterprise of the other Contracting State" mean 
respectively an enterprise carried on by a resident of a Contracting State and an enterprise carried on 
by a resident of the other Contracting State; 
 
Article 9 
ASSOCIATED ENTERPRISES 
1. Where 
a) an enterprise of a Contracting State participates directly or indirectly in the management, control or 
capital of an enterprise of the other Contracting State, or 
b) the same persons participate directly or indirectly in the management, control or capital of an 
enterprise of a Contracting State and an enterprise of the other Contracting State, and in either case 
conditions are made or imposed between the two enterprises in their commercial or financial relations 
which differ from those which would be made between independent enterprises, then any profits which 
would, but for those conditions, have accrued to one of the enterprises, but, by reason of those 
conditions, have not so accrued, may be included in the profits of that enterprise and taxed 
accordingly. 
2. Where a Contracting State includes in the profits of an enterprise of that State — and taxes 
accordingly — profits on which an enterprise of the other Contracting State has been charged to tax in 
that other State and the profits so included are profits which would have accrued to the enterprise of 
the first-mentioned State if the conditions made between the two enterprises had been those which 
would have been made between independent enterprises, then that other State shall make an 
appropriate adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In determining such 
adjustment, due regard shall be had to the other provisions of this Convention and the competent 
authorities of the Contracting States shall if necessary consult each other. 
525 Na versão brasileira, utilizando como parâmetro o tratado Brasil África do Sul, último ratificado pelo 
Brasil, como citado: 
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Esta limitação ao uso do arm’s lenght, às transações envolvendo 

duas pessoas físicas, aparentemente, somente existe dentro do contexto dos 

tratados brasileiros por dois aspectos: estes tratados foram (re)produzidos com uma 

tradução imperfeita do termo enterprise; e uma errônea interpretação do termo 

empresa, tomado como pessoa jurídica e não como empreendimento negocial, como 

será visto infra. 

 

Superando-se este problema semântico da versão brasileira destes 

tratados e admitindo-se teoricamente, para os estritos fins do artigo 9º do Modelo 

OCDE, que poderia ocorrer a aplicação preços de transferência a transações entre 

quaisquer pessoas físicas que possuam relação de parentesco. 

 

Para determinar a relação de parentesco, utiliza-se a regra de 

qualificação do estado brasileiro quando este for fonte, no caso (segundo o artigo 3º, 

§ 2º do Modelo OCDE), utilizando a definição de parentesco contida nos artigos 

1.591 e seguintes do Código Civil, uma objeção é posta. 

 

A aplicação do arm’s lenght às transações envolvendo duas pessoas 

físicas relacionadas somente não poderia ocorrer, segundo o princípio da não 

discriminação expressamente contido no artigo 24 dos tratados ratificados pelo 

Brasil, quando a aplicação do mesmo resultar resultado negativo em detrimento das 

leis nacionais. 

 
                                                                                                                                                   
ARTIGO 3 - Definições Gerais 
1. Nesta Convenção, a menos que do contexto se infira uma interpretação diferente: 
f) as expressões "empresa de um Estado Contratante" e "empresa do outro Estado Contratante" 
significam, respectivamente, uma empresa explorada por um residente de um Estado Contratante e 
uma empresa explorada por um residente do outro Estado Contratante; 
 
ARTIGO 9 - Empresas Associadas 
Quando: 
a) uma empresa de um Estado Contratante participar, direta ou indiretamente, da direção, do controle 
ou do capital de uma empresa do outro Estado Contratante, ou 
b) as mesmas pessoas participarem, direta ou indiretamente, da direção, do controle ou do capital de 
uma empresa de um Estado Contratante e de uma empresa do outro Estado Contratante, e, em 
qualquer dos casos, condições forem estabelecidas ou impostas entre as duas empresas em suas 
relações comerciais ou financeiras que difiram daquelas que seriam estabelecidas entre empresas 
independentes, então quaisquer lucros que teriam sido obtidos por uma das empresas, mas que, em 
virtude dessas condições, não o foram, poderão ser acrescidos aos lucros dessa empresa e como tal 
tributados. 
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Deixando de lado tal discussão, sob o ângulo da legislação 

brasileira, as pessoas físicas brasileiras terão ajustada a sua renda, nos casos em 

que residentes no Brasil realizem operações de importação ou exportação de 

capitais, bens, serviços, direitos e juros com sujeitos (pessoas físicas ou jurídicas) 

que possuam regime de tributação favorecida ou com restrições ao sigilo societário 

e/ou bancário. 

 

Neste sentido, não há ajustes quando houver, a exemplo, os laços 

de parentesco entre pessoas físicas residentes e não-residentes em suas operações 

entre si, pois o disposto no inciso VIII do artigo 23 da Lei 9.430 denota, tão-somente, 

a aplicação deste instituto quando há parentesco entre dois sujeitos, porém, um 

deles atua por intermédio de pessoa jurídica, que, sim, será considerada como 

vinculada. 

 

Ainda, o dispositivo do caput deste artigo 23 determina, 

expressamente, que se considera pessoa vinculada à pessoa jurídica brasileira, do 

que inexiste, portanto, vinculação entre pessoas físicas para esta legislação. 

 

Tendo sido realizadas estas considerações, basicamente a primeira 

situação de ajustes dos preços de transferência nas pessoas físicas é a do aumento 

do custo de um bem ou direito adquirido quando há importação. 

 

É dizer, na composição do custo de aquisição para o ganho de 

capital futuro este custo será declarado dentro da forma do arm’s lenght, sendo esta 

a única hipótese de ajuste sob o ângulo do artigo 18. 

 

Recorda-se que somente operações de importação de bens e 

direitos são objetos destes ajustes citados, segundo o artigo 24, § 1º, inciso I, da Lei 

9.430. 

 

Segunda hipótese é a oposta, ou seja, para determinação do ganho 

de capital sobre o bem ou direito cedido, o valor de venda deve ser ajustado quando 

há exportação do mesmo, segundo o artigo 24, § 1º, inciso II, da Lei 9.430. 
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Terceira hipótese é quando há renda derivante da prestação de 

serviços por residente (exportação) para um sujeito localizado nestes países, do que 

o valor da renda do sujeito residente no Brasil é aumentada, segundo o artigo 24, § 

1º, inciso III, da Lei 9.430. 

 

Última hipótese é quando há empréstimo por pessoa física residente 

e pagamento de juros por não residente derivantes de contratos não registrados no 

BACEN, no qual há a possibilidade de tributação destes valores, com o 

correspondente ajuste à maior, segundo o artigo 24, § 1º, inciso IV, da Lei 9.430. 

 

Deixa-se clara que a assimetria (inexistência) destes ajustes no caso 

de serviços importados ocorre pelo simples fato que estes não são incluídos na base 

de cálculo do imposto da renda das pessoas físicas, pois o regime brasileiro não 

admite custos. 

 

Desta assimetria pode surgir um problema que é no caso em que o 

Brasil seja considerado como país de baixa pressão fiscal relativa, mas o sistema 

brasileiro, aparentemente, optou por ignorar tal situação, deixando-a como ponto 

cego. 

 

Sintetizando, as disposições que vinculam a aplicação dos preços 

de transferência para as operações envolvendo pessoas físicas residentes não 

contemplam os caso de serviços prestados e juros pagos a pessoas físicas não 

residentes, casos de tributação exclusiva na fonte, a 20% no caso dos juros e a 15% 

no caso do valor do serviço importado526. 

 

Conclusivamente, a disciplina dos preços de transferência hoje 

possui dispositivos vinculados as pessoas físicas, porém, estes dispositivos não se 

remetem às operações realizadas com pessoas físicas residentes, sendo mais 

comum seu uso no caso da determinação do controle societário ou vinculação entre 

empresas com os mesmos sócios, além das relações de parentesco com sócios, 

diretores ou controladores, elucidando a formação dos grupos de empresa. 

                                                
526 Cite-se que aqui não se aplica a disposição do artigo 685, II, b do RIR, pois esta é direcionada às 
pessoas não residentes no Brasil. 
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8.2.1.2. Imposto sobre a renda das pessoas jurídicas e contribuição social sobre o 

lucro líquido. 

 

Inicialmente, justifica-se o porquê do estudo conjunto destes dois 

tributos, CSLL (contribuição social sobre o lucro líquido) e o IRPJ (Imposto sobre a 

renda das pessoas jurídicas), e os preços de transferência. 

 

Este estudo conjunto ocorre, pois suas bases de cálculo são 

entrelaçadas e as regras antielisivas tributárias específicas do imposto sobre a renda 

também são aplicáveis a esta contribuição. 

 

Esta primeira simetria citada entre os dois é positivada quando da 

definição do conceito de resultado do exercício (artigo 2º caput da Lei 7.689 de 

1988527), que é: o valor anterior à provisão para o imposto sobre a renda das 

pessoas jurídicas do lucro real (art. 22 caput da Lei 9.249 de 1995528); ou, no caso 

de lucro presumido ou arbitrado, um percentual de sua receita bruta (artigo 57 caput 

da mesma Lei 7.689 de 1988529). 

 

Abre-se parêntese para mencionar que a única discrepância de 

ajustes entre o IRPJ e a CSLL que afeta os estudos dos preços de transferência é a 

indefinição sobre a imunidade sobre receitas de exportação que afetaria este último 

tributo. 

 

                                                
527 Art. 2º A base de cálculo da contribuição é o valor do resultado do exercício, antes da provisão 
para o imposto de renda. 
528 Art. 20. A base de cálculo da contribuição social sobre o lucro líquido, devida pelas pessoas 
jurídicas que efetuarem o pagamento mensal a que se referem os arts. 27 e 29 a 34 da Lei no 8.981, 
de 20 de janeiro de 1995, e pelas pessoas jurídicas desobrigadas de escrituração contábil, 
corresponderá a doze por cento da receita bruta, na forma definida na legislação vigente, auferida em 
cada mês do ano-calendário, exceto para as pessoas jurídicas que exerçam as atividades a que se 
refere o inciso III do § 1o do art. 15, cujo percentual corresponderá a trinta e dois por cento. (Redação 
dada Lei nº 10.684, de 2003)  (Vide Medida Provisória nº 232, de 2004)  (Vide Lei nº 11.119, de 2005) 
529 Art. 57. Aplicam-se à Contribuição Social sobre o Lucro (Lei nº 7.689, de 1988) as mesmas 
normas de apuração e de pagamento estabelecidas para o imposto de renda das pessoas jurídicas, 
inclusive no que se refere ao disposto no art. 38, mantidas a base de cálculo e as alíquotas previstas 
na legislação em vigor, com as alterações introduzidas por esta Lei. (Redação dada  pela Lei nº 
9.065, de 1995) 
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Esta imunidade foi criada contexto do artigo 149, § 2º, I da Carta530, 

especificamente da CSLL e não do IRPJ, porém tal imunidade ainda sub júdice no 

STF que está analisando os Recursos Extraordinários (RE) 474.132 e 564.413. 

 

A respeito da imunidade destas receitas, a posição adotada é que 

esta imunidade é válida, porém somente pode ser produzida se tomadas precauções 

no sentido de isolar, também, os custos vinculados à produção de tais receitas, sob 

pena de se ter um processo gerador de duplo benefício fiscal, determinado por uma 

única norma de imunidade. 

 

Elucidando, deverá ocorrer uma vinculação específica e determinada 

entre custos e receitas, segregados daqueles custos e receitas derivantes das 

atividades nacionais, com a correspondente alocação dos custos e despesas 

indiretos, proporcionalmente. 

 

Com estas precauções, não haveria a possibilidade de dedução do 

custo derivado das atividades internacionais nas receitas nacionais, sendo imune, 

tão-somente, a receita (renda) internacional. 

 

Retomando, didaticamente, podem estas duas exações ser 

encaixadas em suas generalidades na composição da base de cálculo tributária, 

objeto específico deste trabalho, apesar da diferenciação de direito financeiro, dentro 

da classificação em 5 espécies tributárias adotada pelo S4, como mencionado. 

 

Complementarmente a todos os argumentos sobre a quase 

identidade dos institutos, tem-se disposição expressa de ajuste pelos preços de 

transferência para a CSLL no artigo 28 da Lei 9.430531 

                                                
530 Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no 
domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de 
sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem 
prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo. 
§ 2º As contribuições sociais e de intervenção no domínio econômico de que trata o caput deste 
artigo: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 33, de 2001) 
I - não incidirão sobre as receitas decorrentes de exportação; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 
33, de 2001) 
531 Art. 28. Aplicam-se à apuração da base de cálculo e ao pagamento da contribuição social sobre o 
lucro líquido as normas da legislação vigente e as correspondentes aos arts. 1º a 3º, 5º a 14, 17 a 24, 
26, 55 e 71, desta Lei. 
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Sinteticamente, as regras-matrizes de ambos os tributos são 

semelhantes, mas as normas de destinação acopladas a esta regras-matrizes são 

distintas, assim como o fundamento de validade constitucional de cada uma, sendo 

o artigo 153, III532 para o IR e o artigo 195, I, c533, para a CSLL. 

 

É dizer, no plano da definição do núcleo do critério material e no 

fundamento da composição da base de cálculo tributária para ambos os tributos tem-

se o conceito de renda. 

 

A definição para o conceito de renda estabelece-se, inicialmente no 

plano constitucional e é realizada de forma negativa, através da contraposição de 

classes como: patrimônio, serviços, propriedade, entre outros, postos lado a lado 

com a palavra renda. 

 

Logo, diversamente do asseverado por vários autores534 o conceito 

de renda não é definido constitucionalmente, mas demarcado, diferenciado de 

outras classes. 

 

Obviamente, após a definição pela negativa, ainda assim, várias são 

as classes possíveis para seu preenchimento semântico (definição positiva) que será 

realizada através da legislação tributária.  

 

Neste contexto, o artigo 43 do Código Tributário Nacional535 escolhe 

uma das formas teóricas possíveis536 de definição da classe renda e escolhe a 

                                                
532 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 
III - renda e proventos de qualquer natureza; 
533 Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos 
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito 
Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições sociais: 
I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: 
(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 
c) o lucro; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 20, de 1998) 
534 Entre outros: CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda. São Paulo: Malheiros, 2006. 
535   Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza 
tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica: 
I - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da combinação de ambos; 
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opção de definir renda como acréscimo patrimonial, uma das muitas teorias sobre a 

renda, ou seja, é conjunto de fatos acréscimo e decréscimo em um período 

determinado. 

 

Esta congruência com o conceito delimitado negativamente na 

constituição foi mantida pelo tributo imposto sobre a renda em sua expressão legal, 

ou seja, nas leis que enunciam a criação deste imposto, especificando a palavra 

renda para o preenchimento semântico que permite a construção da RMIT deste 

tributo. 

 

A denotação mais minudente desta classe renda está contida na 

definição do conceito de renda das pessoas jurídicas pelo regime do lucro real 

(artigos 247 e ss. do RIR – Regulamento do Imposto sobre a Renda, Decreto 3.000 

de 1999537). 

 

Deixa-se claro que também não desbordam deste conceito de renda 

aquela das pessoas físicas (artigos 37 e ss. do RIR), assim como a renda das 

pessoas jurídicas sob o chamado lucro presumido (artigos 518 e ss. do RIR) e lucro 

arbitrado (artigo 531 e ss. do RIR). 

 

Mais especificamente, não se pode negar que, com o lucro real, 

tem-se a expressão mais próxima/alinhada das realidades direito tributário e direito 

societário, com sua correspondente realidade contábil. 

 

Isto ocorre, pois este lucro é calculado de forma mais precisa, com 

uma série de obrigações de registro contábil e com maior acuidade na identificação 

da renda, entendida como lucro líquido contábil ajustado. 

 

Obviamente, tais considerações possuem como pano de fundo o 

fato que o sistema brasileiro, no que diz respeito à delimitação dos enunciados 
                                                                                                                                                   
536 Para mais sobre as teorias do imposto de renda: QUEIROZ, Luis César Souza de. Imposto sobre 
a renda e proventos de qualquer natureza: requisito s para uma tributação constitucional.  Tese 
(doutorado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2002. 
537 Apesar das críticas ao problema da normatividade e do caráter de, parcialmente, compilação do 
Regulamento do imposto de renda, utiliza-se tal referência legislativa por conta do elemento didático 
que tal texto possui. 
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componentes para a criação da norma individual e concreta do imposto sobre a 

renda e sua contraparte contribuição social sobre o lucro líquido, tem como ponto de 

partida o balanço e demonstrações contábeis societárias, reguladas pela Lei 6.404, 

sinteticamente, com ajustes positivos e negativos delimitados pelo direito tributário. 

 

É o chamado sistema de doppio binario pelos italianos538, porém, 

ressalta-se que as demonstrações contábeis, em sua essência, são símiles em 

critérios e em seus enunciados factuais componentes, mas há uma diferenciação 

jurídica arbitrária entre estes critérios e as regras de generalização congruente de 

expectativas tributárias e expectativas societárias/contábeis. 

 

Estas distinções das generalizações são baseadas na distinção 

entre a velocidade do sistema jurídico e econômico, um com busca na estabilização 

através da incerteza, e o outro com sua velocidade de resposta extremamente 

rápida e com um vínculo com a realidade mais forte, distintamente da necessidade 

de generalização forte e arbitrária existente no direito. 

 

Neste sentido, o sistema econômico, na internalização de irritações, 

produz simulacros de menor potência, pois não precisa da ferramenta de 

generalização, e pode responder de maneira mais efetiva às necessidades, 

inclusive, com programas de propósito específico. 

 

É dizer, o sistema contábil positivado apropria certos pressupostos 

da economia para seu funcionamento sincrônico, enquanto o sistema jurídico 

tributário é indubitavelmente mais autorreferente e voltado para o sistema político, 

preservação da maioria, e com o fundamento de pressão pela operação que 

condiciona o código capital para o estado. 

 

Sinteticamente, sob o ponto de vista semiótico, dentro da interface 

cibernética que permite um entrecruzamento textual entre direito tributário e normas 

que regulam a produção de balanços e demonstrações contábeis, nota-se o 

                                                
538 Como exemplo de obra comparativa entre o balanço civil e tributário neste sistema jurídico, 
obviamente, sem algumas ferramentas teóricas utilizadas neste trabalho: DAMMACCO, Salvatore. Il 
Bilancio civilistico e fiscale: esame analitico voce per voce. Milão: Giuffrè, 2006. 
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acoplamento semântico entre estas regras, especialmente nas relações entre os 

seguintes enunciados: o resultado do exercício contábil (artigo 189 e ss. da Lei 

6.404) com seus fatos acréscimo e decréscimo produz o lucro líquido de que trata o 

art. 191 da Lei n. 6.404/76539, que é replicado, para os fins do direito tributário no art. 

248 do RIR/99540, que, por sua vez, é modificado (com adições e exclusões 

tributárias) para formar o lucro real previsto no art. 247 do RIR/99541, base de cálculo 

do imposto sobre a renda. 

 

Menciona-se que esta variação patrimonial com seus fatos 

acréscimo e fatos decréscimo produto do resultado daquele exercício, calculada a 

cada três meses ou a cada ano, a depender do seu regime de tributação, se pelo 

lucro real anual ou trimestral. 

 

As regras de ajustes e exclusões previstas no artigo 247 do RIR são 

exemplificadas neste estudo pelos preços de transferência, consideradas 

diferenciações autorreferentes e unilaterais do direito tributário entre o lucro contábil 

e lucro tributário, que se utilizam da plataforma da quebra da unidade do direito: 

normas tributárias antielisivas específicas do imposto sobre a renda. 

 

O lucro presumido é uma forma de determinação do lucro baseada 

em suposições que deveriam levar em conta variações setoriais, sendo regime que 

se baseia na dispensa de algumas formalidades das demonstrações contábeis para 

fins fiscais, com presunção absoluta de alguns débitos que diminuem a renda 

imponível. 

 

                                                
539 Lucro Líquido 
Art. 191. Lucro líquido do exercício é o resultado do exercício que remanescer depois de deduzidas 
as participações de que trata o artigo 190. 
540 Seção III - Conceito de Lucro Líquido 
Art. 248. O lucro líquido do período de apuração é a soma algébrica do lucro operacional (Capítulo V), 
dos resultados não operacionais (Capítulo VII), e das participações, e deverá ser determinado com 
observância dos preceitos da lei comercial (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º, § 1º, Lei nº 7.450, 
de 1985, art. 18, e Lei nº 9.249, de 1995, art. 4º). 
541 Seção II - Conceito de Lucro Real 
Art. 247.  Lucro real é o lucro líquido do período de apuração ajustado pelas adições, exclusões ou 
compensações prescritas ou autorizadas por este Decreto (Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, art. 6º). 
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Notadamente, a base de cálculo do lucro presumido baseia-se em 

um percentual (1,6, 8, 16 ou 32%) sobre a receita bruta da empresa, o que seria, 

justamente, um lucro que se presume do exercício regular de tal atividade. 

 

Mais notada exceção a este regime é o caso dos ganhos de capital, 

que são afetados, mais diretamente, pelos preços de transferência quando ajustam 

os custos ou receitas de aquisição de bens.  

 

Terceira forma de definição do conceito de renda para fins do IRPJ é 

o lucro arbitrado que surge em situações em que se consideram como imprestáveis 

as demonstrações contábeis ou quando existe opção pelo lucro presumido vedada, 

a exemplo. 

 

Neste caso, arbitra-se, com base em presunções e constatações 

indutivas e dedutivas investigativas, o volume de negócios da empresa, de forma 

distinta a partir do reconhecimento ou não da receita bruta. 

 

Importante é mencionar que os preços de transferência devem ser 

utilizados para quaisquer das espécies de lucro, isto é, quando influírem positiva ou 

negativamente no processo de delimitação de receitas/custos da empresa. 

 

Esta irradiação dos efeitos dos ajustes dos preços de transferência 

para os lucros presumido e arbitrado foram positivadas no artigo 19, § 7º542 da Lei 

9.430, que trata especificamente dos ajustes positivos das receitas de exportação. 

 

Entretanto, apesar da referência expressa, apenas aos ajustes 

positivos nas receitas, abre-se parêntese para deixar clara a posição de que tais 

ajustes, também, são aplicáveis aos custos nestes regimes. 

 

O exemplo da utilidade destes ajustes dos custos de aquisição 

ocorre, especialmente, nos casos de ganho de capital sobre bens. 

                                                
542 § 7º A parcela das receitas, apurada segundo o disposto neste artigo, que exceder ao valor já 
apropriado na escrituração da empresa deverá ser adicionada ao lucro líquido, para determinação do 
lucro real, bem como ser computada na determinação do lucro presumido e do lucro arbitrado. 
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Adicionalmente, estes ajustes dos custos servem para manter uma 

uniformidade das demonstrações tributárias, ainda que não influenciem diretamente 

o resultado tributário do exercício e, ainda, para aumentar a base de dados das 

operações sujeitas aos preços de transferência. 

 

Em outro giro, apesar de alguns destes ajustes positivos ou 

negativos não produzirem modificações na determinação da renda tributável nestes 

regimes, é nítida sua influência nos já mencionados balanços para fins gerenciais. 

 

Obviamente, estes ajustes gerenciais não possuem finalidade 

prática a não ser a já elucidada de dar consistência e homogeneidade às 

demonstrações contábeis e fiscais.  

 

Sinteticamente, neste contexto, a disciplina dos preços de 

transferência encaixa-se como forma de ajuste realizado pelo contribuinte, de 

maneira primária, através da presunções legais relativas de vantagem anormal 

(tributária) nas operações entre partes vinculadas. 

 

Os ajustes positivos (do lucro) ou negativos (dos custos) serão 

realizados seguindo as regras da Lei 9.430, reproduzidas nos artigos 240 a 245 do 

RIR – Regulamento do Imposto de Renda – Decreto 3.000 de 1999. 

 

Os positivos são aqueles vinculados às receitas de exportação de 

bens ou serviços que possuem como patamar máximo os valores declarados pelo 

contribuinte, se estes forem superiores àqueles identificados pelos critérios do artigo 

19, § 3º desta lei. 

 

No caso dos ajustes negativos, este é dos custos dos produtos e 

serviços importados, sendo considerado, para este fim, o menor valor entre aquele 

declarado e aquele encontrado pelos métodos, exceto quando o valor calculado 

segundo os métodos for superior àquele declarado, segundo o artigo 18 caput e 

parágrafos 4º e 5º. 
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Outra forma de ajuste através do instituto dos preços de 

transferência é aquela que determina os ajustes positivos ou negativos derivantes de 

pagamentos ou recebimentos de juros originários de empréstimos realizados entre 

pessoas vinculadas ou residentes em países com tributação favorecida, quando 

estes não forem registrados no banco central, conforme o artigo 22 da Lei 9.430, 

como será visto no tópico correspondente, infra. 

 

Recorda-se, aqui, que os safe harbors e as formas de 

operacionalização dos métodos serão mais bem elucidados, infra, sendo estas 

considerações, apenas, superficiais e introdutórias. 

 

Finalmente, no que diz respeito aos intangíveis como royalties, e 

serviços técnicos, a regra é o não ajuste pelos preços de transferência, decorrente 

da regra do § 9º do artigo 18, pois tais intangíveis possuem regulação específica. 

 

8.2.2. Tributos indiretamente envolvidos com os pre ços de transferência no 

Brasil. 

 

Este item proposto é um esforço teórico de legitimar e disseminar o 

uso dos preços de transferência de maneira global, fazendo com que este instituto 

irradie efeitos sobre o todo ordenamento jurídico brasileiro. 

 

Neste sentido, foram utilizados como referência as relações 

possíveis entre os preços de transferência e: ISS, ICMS, IPI, CIDE-royalties, 

PIS/COFINS sobre importações, PIS/COFINS, IOF e Adicional ao Frete para 

Renovação da Marinha Mercante. 

 

Obviamente, sabe-se das dificuldades sobre a aplicabilidade desta 

proposta, que depende de uma lei federal (complementar ou ordinária) que o 

estabeleça os moldes de um conjunto de trocas de informação e de harmonização 

entre legislações no plano nacional e internacional. 

 

Sob o ponto de vista sistêmico, o fundamento da análise das 

interações entre estes tributos e os preços de transferência é dado por um aspecto 
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de compatibilização atual e futura do sistema, aumentando as redundâncias e 

eficiência operacional, com redução de contingências. 

 

É dizer, com esta interconexão entre outros tributos e os preços de 

transferência, um sistema de memória/redundância é criado, permitindo uma 

visualização do todo das operações relevantes praticadas. 

 

Cria-se, portanto, uma rede recursiva entre vários tributos, 

perfazendo uma ferramenta de generalização congruente de expectativas através de 

um método recursivo de reprodução autopoiética e homogênea de operações em 

condições de mercado e da harmonização entre as várias legislações envolvidas. 

 

Da mesma forma, os mecanismos de parametrização, 

comparabilidade e equalização ganham mais potência, tanto pelo aumento da base 

de dados disponível, como pela sofisticação que advém da possibilidade de 

direcionar melhor estes fatores. 

 

Sinteticamente, duas são as soluções (isoladas ou conjuntamente) 

possíveis para aumentar esta rede de tributos vinculados aos preços de 

transferência: o estabelecimento de trocas de informação entre os tributos 

envolvidos; e a harmonização entre as legislações. 

 

Estas trocas de informação podem ser: autorreferentes, ou seja, 

entre institutos de um mesmo ente federado, a União; e heterorreferentes, em que 

vários órgãos competentes atuam, sendo eles de diferentes níveis – nacional (União 

e Estados-membros ou União e Municípios) ou internacional, entre Estados 

nacionais distintos. 

 

Logo, para o caso das trocas de informação entre os tributos, três 

são os níveis e soluções para implementação deste instituto: Decreto presidencial; 
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leis ordinárias ou convênios que tratem sobre trocas de informação entre os entes 

federativos conforme o artigo 199 do CTN543; ou tratados internacionais. 

 

Com relação ao primeiro caso, este Decreto544 serviria para o 

estabelecimento de trocas de informação no âmbito dos tributos de competência da 

União envolvidos indiretamente com os preços de transferência e o imposto sobre a 

renda. 

 

O segundo caso trata de trocas de informação entre entes 

federativos distintos, seguindo os moldes específicos do já citado artigo 199 do CTN 

e com as ressalvas do artigo 198 do CTN545. 

 

As trocas de informação internacionais que dependem de tratados 

para tanto e, ainda possuem sérios problemas quanto da irradiação de efeitos entre 

tributos distintos. 

 

                                                
543  Art. 199. A Fazenda Pública da União e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
prestar-se-ão mutuamente assistência para a fiscalização dos tributos respectivos e permuta de 
informações, na forma estabelecida, em caráter geral ou específico, por lei ou convênio. 
Parágrafo único. A Fazenda Pública da União, na forma estabelecida em tratados, acordos ou 
convênios, poderá permutar informações com Estados estrangeiros no interesse da arrecadação e da 
fiscalização de tributos. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
544 Deixa-se claro que alguns autores crêem da necessidade de que estas trocas de informações 
sejam realizadas por meio de lei complementar ou lei ordinária, mas esta opção não é aceita. 
545 Art. 198. Sem prejuízo do disposto na legislação criminal, é vedada a divulgação, por parte da 
Fazenda Pública ou de seus servidores, de informação obtida em razão do ofício sobre a situação 
econômica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus 
negócios ou atividades. (Redação dada pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
§ 1o Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: 
(Redação dada pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
I – requisição de autoridade judiciária no interesse da justiça;  (Incluído pela Lcp nº 104, de 
10.1.2001) 
II – solicitações de autoridade administrativa no interesse da Administração Pública, desde que seja 
comprovada a instauração regular de processo administrativo, no órgão ou na entidade respectiva, 
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informação, por prática de infração 
administrativa. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
§ 2o O intercâmbio de informação sigilosa, no âmbito da Administração Pública, será realizado 
mediante processo regularmente instaurado, e a entrega será feita pessoalmente à autoridade 
solicitante, mediante recibo, que formalize a transferência e assegure a preservação do sigilo. 
(Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
§ 3o Não é vedada a divulgação de informações relativas a: (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
I – representações fiscais para fins penais; (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
II – inscrições na Dívida Ativa da Fazenda Pública; (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
III – parcelamento ou moratória. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
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No caso das harmonizações entre as legislações dos vários tributos 

potencialmente envolvidos com os preços de transferência (em adição aquelas 

cruzadas de caráter internacional) estas podem advir: do estabelecimento de normas 

gerais em matéria tributária, em sua função de solução de conflitos de 

competência546; ou de harmonização (vertical ou unilateral). 

 

No caso da solução através de norma geral em matéria tributária 

para dirimir conflitos de competência verificam-se dois inconvenientes desta forma 

de harmonização: estar fora do âmbito de competência destas normas, pois inexiste 

conflito de competência; e, ainda, a dificuldade de sua criação e implementação sem 

que haja invasão no âmbito de competência dos municípios ou estados membros. 

 

A primeira forma de harmonização vertical é no caso dos tributos já 

instituídos de competência da União, para os quais somente seria necessária uma 

lei ordinária federal que determine esta harmonização. 

 

Com relação à harmonização vertical entre os vários entes 

federativos, uma sutileza é mencionada, o caso de que os tributos estaduais e 

municipais potencialmente envolvidos com os preços de transferência dependem de 

lei complementar nacional, no caso ICMS e ISS, respectivamente. 

 

Logo, esta harmonização vertical (e imprópria) a partir do topo da 

cadeia legislativa destes tributos é mais simples e produziria como reflexo indireto a 

diminuição da concorrência fiscal desleal destes entes federativos pela manipulação 

dos critérios de conformação da base de cálculo tributária. 

 

Deixa-se claro que a harmonização unilateral seria aquela derivada 

do âmbito de competência individual de cada um dos entes federativos e municípios 

envolvidos, porém, a enorme quantidade de ordenamentos jurídicos parciais 

                                                
546 No contexto do tema das normas gerais em matéria tributária não é necessário adentrar na 
clássica discussão sobre as correntes dicotômica ou tricotômica, pois ambas possuem em suas 
espécies estas espécies de normas gerais. Entretanto, posiciona-se a partir da perspectiva 
tricotômica. Para mais, sobre a comparação das correntes: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de 
Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008. 



 467 

acabaria por impedir a aplicação disseminada dos preços de transferência a estes 

institutos. 

 

Estas harmonizações poderiam ser implementadas, ainda, sob dois 

ângulos distintos: a partir da unificação dos deveres instrumentais; a partir do 

estabelecimento de critérios comuns para a base de cálculo tributária através da 

norma tributária antielisiva denominada preços de transferência, que passaria do tipo 

tributário específico do imposto sobre a renda para tributário geral. 

 

Como exemplos concretos de reflexos possíveis dos preços de 

transferência na base de cálculo tributária, tem-se o caso do ISS e a CIDE-royalties, 

já que ambos tributam a saída de capitais derivantes da importação de serviços ou 

capital intelectual, a exemplo. 

 

Neste sentido, uma coordenação entre ambos e as medidas de 

realinhamento da base de cálculo tributária pelos preços de transferência seria 

necessária, fazendo com que os valores parâmetro de importação irradiassem seus 

efeitos e tomassem informação de todos os tributos, aplicando-se de maneira 

circular a todos eles. 

 

Outro exemplo possível da utilidade desta proposta, tem-se o 

aspecto prospectivo desta memória com o aumento da base de dados disponível de 

operações comparáveis. 

 

Com o aumento dos tributos envolvidos no sistema dos preços de 

transferência aumenta-se a base de dados para auxiliar a comparação de operações 

futuras, permitindo uma análise generalizadora do passado, com a troca de 

informações em vários níveis. 

 

Neste caso, também, tem-se como necessário aumentar os deveres 

instrumentais e a acuidade dos dados prestados sobre os valores da exportação, 

que é gravada pela imunidade ou isenção na maioria dos tributos, mas que pode 

servir como nova base de dados para verificação e comparação de operações. 
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Estes exemplos demonstram que se pode ganhar mais potência e 

desenvolvimento destes institutos, especialmente, na área de comparação de 

operações e sua posterior equalização. 

 

Porém, como ressalva a estas propostas, tem-se que o estudo 

destes reflexos indiretos dos preços de transferência em outros tributos (e destes 

tributos auxiliando os preços de transferência) não é realizado pelas dificuldades de 

implementação/generalização destas normas tributárias antielisivas com suas 

respectivas bases de dados. 

 

Esta dificuldade de implementação tem como riscos, indiretamente, o 

potencial aumento dos custos de compliance ou de fiscalização (do contribuinte e do 

fisco, respectivamente) sem um resultado efetivo, no caso, aumento de arrecadação 

ou, mesmo, pela inexistência de tributos arrecadados, como nos casos da isenção 

ou imunidade de certos tributos na exportação. 

 

Portanto, a conclusão generalizadora, apesar das ressalvas 

aduzidas acima, é a de que uma estratégia evolutiva necessária para o sistema 

jurídico, no plano de sua racionalidade/redundância, seria utilizar os preços de 

transferência, com seus correspondentes ajustes, também, no plano da base de 

cálculo dos outros tributos. 

 

O mesmo ocorre com o uso da base de dados produzida por este 

instituto que serve como ferramenta de comparação para iniciar uma fiscalização 

municipal ou estadual. 

 

Finalmente, ressalta-se que os preços de transferência, como 

normas tributárias antielisivas específicas do imposto sobre a renda podem funcionar 

como derivação possível que viabiliza a operacionalização da norma antielisiva 

tributária geral do artigo 116, parágrafo único, do CTN547. 

 

                                                
547 Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos 
praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos 
elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos 
em lei ordinária. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
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É dizer, com os preços de transferência, há a possibilidade de 

objetivação da forma de aplicação da norma antielisiva a uma série de tributos, como 

será visto, especialmente: no caso da valoração de operações prestadas por uma 

empresa a várias empresas de um mesmo grupo, serviço multigrupo, cuja alocação 

dos custos versus os benefícios auferidos deverá ser bem estudada, como, a 

exemplo, no caso do cost sharing; ou naquelas realizadas em regime de serviço 

intragrupo, ou seja, realizadas entre partes do mesmo grupo. 

 

É dizer, se fosse permitida uma generalização da regra tributária 

antielisiva específica do imposto sobre a renda consubstanciada nos preços de 

transferência, ou seja, sua transformação de norma tributária antielisiva específica 

do imposto sobre a renda em norma tributária antielisiva geral. 

 

Este processo seria concretizado através da utilização dos seus 

critérios de recondução de uma operação a condições de mercado, como critérios de 

preenchimento semântico da norma tributária antielisiva geral do artigo 116, 

parágrafo único do CTN, não de uma derivação do mesmo, como ocorre atualmente. 

 

Desta operação uma biestabilidade no campo da segurança jurídica 

na aplicação dos tributos da seria (re)produzida em dois níveis: 

 

• Mais segurança para o contribuinte que sabe os métodos e 

formas de infirmação deles a serem aplicados pela 

administração pública em detrimento de vaguidades, como é 

o caso atual, que utiliza métodos heterodoxos ou pouco 

claros como: substância sobre a forma, válidas razões 

econômicas, entre outros; e 

 

• Maior segurança para a administração pública, que passa a 

ter uma ferramenta precisa e extensamente testada para a 

aplicação destes métodos. 
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Finalmente, importante mencionar que, especialmente nos package 

deals, os preços de transferência podem servir como forma de alocação mais 

precisa da carga tributária pelo ISS e ICMS. 

 

Esta alocação mais correta ocorre quando a mercadoria importada 

for tributável somente pelo ICMS e no caso de o serviço acoplado à mercadoria não 

constar na lista do ISS ou existir preponderância/absorção pela mercadoria em 

detrimento dos serviços, determinando os valores de transação. 

 

8.2.2.1. ISS. 

 

O ISS é o imposto sobre serviços de qualquer natureza, que possui 

como hipótese de incidência a prestação de tais serviços, como desenhado no artigo 

156, III da Carta548. 

 

Seu critério material é prestar serviço contido na chamada lista de 

serviços (re)produzida na Lei Complementar 116, que é a lei complementar nacional 

que uniformiza, juntamente com a Constituição, os limites para o exercício da 

competência deste tributo. 

 

Estes limites da competência também estão vinculados às alíquotas 

possíveis deste tributo, que são delimitadas, como estabelecido pelo artigo 156, § 3º, 

I da CF549, em seu máximo de 5% (artigo 8, II da LC 116550) e seu mínimo de 2% 

                                                
548 Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: 
III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei 
complementar.(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993) 
549 Art. 156. Compete aos Municípios instituir impostos sobre: 
III - serviços de qualquer natureza, não compreendidos no art. 155, II, definidos em lei 
complementar.(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 3, de 1993) 
§ 3º Em relação ao imposto previsto no inciso III do caput deste artigo, cabe à lei 
complementar:(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 37, de 2002) 
I - fixar as suas alíquotas máximas e mínimas;(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 37, de 
2002) 
550 Art. 8o As alíquotas máximas do Imposto Sobre Serviços de Qualquer Natureza são as seguintes: 
II – demais serviços, 5% (cinco por cento). 
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(artigo 88, I do ADCT551), sendo que este mínimo provisório constitucionalmente 

traçado permanecerá até que uma lei complementar estabeleça diversamente. 

 

Este serviço é demarcado, simetricamente ao conceito de renda, 

constitucionalmente por classes limítrofes, como industrialização, relação de 

trabalho, autosserviço, serviços públicos, entre outras. 

 

Definindo sucintamente, prestar serviço é realizar atividade onerosa 

com finalidade comercial552 que não constitua autoserviço, industrialização ou 

relação de trabalho. 

 

Outro elemento auxiliar na definição do conceito de serviço são as 

marcas definitórias dadas pelo GATS (General Agreement on Trade in Services ou 

Acordo Geral sobre Serviços), tratado internacional ratificado pelo Brasil e vinculante 

a todos os textos nacionais e internacionais (internalizados), incluindo a legislação 

do ISS e dos preços de transferência, bem como os tratados para evitar a dupla 

tributação. 

 

Deixa-se claro, entretanto, que tal tratado não apresenta uma 

definição precisa (conotativa) dos serviços, mas meros critérios de identificação de 

operações de prestação dos mesmos (definição denotativa) e vedações à 

discriminação entre serviços nacionais e estrangeiros. 

 

Mesmo não definindo conotativamente o conceito de serviços, o 

GATS serve como mínimo denominador comum para definição dos serviços pelas 

leis nacionais dos países signatários deste tratado, além de ser elementos unificador 

da qualificação dos serviços no âmbito internacional. 

 

                                                
551 Art. 88. Enquanto lei complementar não disciplinar o disposto nos incisos I e III do § 3º do art. 156 
da Constituição Federal, o imposto a que se refere o inciso III do caput do mesmo artigo: (Incluído 
pela Emenda Constitucional nº 37, de 2002) 
I - terá alíquota mínima de dois por cento, exceto para os serviços a que se referem os itens 32, 33 e 
34 da Lista de Serviços anexa ao Decreto-Lei nº 406, de 31 de dezembro de 1968; (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 37, de 2002) 
552 No mesmo sentido: BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituição e na Lei.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2005. 
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O critério temporal do ISS é demarcado pelo momento da ultimação 

da prestação do serviço e o critério espacial é demarcado pelo local do prestador do 

serviço na maioria dos seus casos, sendo este critério objeto de várias 

controvérsias553. 

 

O sujeito ativo determinado a partir do local desta prestação e o 

sujeito passivo é o prestador do serviço, porém, no caso de importação destes 

serviços por prestador estrangeiro, o tomador do serviço é o responsável tributário. 

 

O ponto mais importante deste item é determinar a validade e 

aplicabilidade da disciplina do ISS relativa à avaliação da importação de serviços, 

para cuja determinação tem-se regra, apenas genérica, contida no artigo 7º da Lei 

complementar 116554, que diz que a base de cálculo do serviço importado é o valor 

do mesmo. 

 

Neste contexto, menciona-se que o citado GATS também não 

delimita forma expressa de tratamento da base de cálculo tributária na delimitação 

dos critérios de identificação dos elementos de precificação dos serviços e a forma 

de modificação do valor declarado, estabelecendo o que seria um valor normal de 

transação. 

 

Esta deficiência do GATS ocorre, pois este trata, como dito, apenas 

sobre critérios genéricos para identificar denotativamente os serviços e permitir o 

seu livre fluxo em uma sociedade globalizada. 

 

No campo pragmático das dificuldades da definição do valor do 

serviço importado, cita-se sobre o conhecido problema da dedução na base de 

cálculo do ISS do chamado gross down do imposto sobre a renda, ou seja, a não 

inclusão do valor do imposto de renda retido na fonte da base de cálculo deste 

tributo. 

 

                                                
553 Com um resumo e soluções sobre o local da prestação: BARRETO, Aires Fernandino. ISS na 
Constituição e na Lei.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2005. 
554 Art. 7o A base de cálculo do imposto é o preço do serviço. 
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Esta dedução da base de cálculo do ISS não é considerada como 

possível, pois o preço do serviço compreende todos os fatores de custo envolvidos 

na prestação do serviço a cargo do prestador555. 

 

Retomando, é clara a possibilidade de ligação deste tributo aos 

preços de transferência, a partir da premissa que este instituto representa a única 

forma de cálculo que permite avaliação de serviços importados de maneira 

generalizada. 

 

Esta avaliação cruzada com os preços de transferência evita 

problemas na distorção da base de cálculo do ISS, especialmente nos casos de: 

operações entre uma empresa não participante de um grupo prestando serviços a 

várias de um mesmo grupo empresarial, serviço multigrupo; ou operações entre 

empresas do mesmo grupo, serviços intragrupo, de caráter internacional. 

 

Mais especificamente, denotativamente, os serviços intragrupo 

compreendem556: serviços em face de necessidades específicas, ainda que on call; 

ou serviços centralizados para todas as empresas do grupo realizados por um 

sujeito especializado do grupo (como contabilidade ou marketing). 

 

Diversamente, para denotar os serviços multigrupo, que são muito 

citados no contexto do cost sharing interno a um grupo de empresas, com possível 

distorção da alocação dos valores de transação, tem-se os serviços prestados (com 

pequenos ajustes ou alterações para acomodar necessidades especiais) por uma 

companhia a várias empresas do grupo, como nos chamados serviços centralizados. 

 

Nestes serviços multigrupo, como a contratação é feita por pacote 

global, é simples manipular a alocação destes custos através de acerto com a 

companhia prestadora. 

 

                                                
555 Para mais sobre este problema e sua não inclusão na base de cálculo do ISS: MOURA, Fábio 
Clasen. Imposto sobre serviços: operações intermunicipais e  internacionais - (importação e 
exportação).  São Paulo: Quartier Latin, 2007. 
556 Em sentido similar: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Abre-se parêntese para mencionar que existe uma situação peculiar 

que é quase um híbrido entre estas duas formas de serviços. 

 

Esta situação é o caso em que tem-se um serviço intragrupo, mas 

este é derivado, potencialmente, de um serviço multigrupo, como no caso dos 

serviços prestados a uma empresa do grupo, que os replica e/ou os distribui às 

demais, manipulando os valores dos custos ou receitas. 

 

Independentemente desta situação particular de serviço intragrupo, 

estas duas espécies de serviços (intra ou multigrupo) são indistintamente afetadas 

em sua precificação pelas relações de vinculação (jurídica ou econômica; diretas ou 

indiretas) entre partes, o que gera a necessidade de aplicação de um mecanismo de 

controle dos valores declarados das operações, algo inexistente no campo estrito do 

ISS. 

 

Obviamente, sob este ângulo da elisão fiscal, tem-se problemas no 

componente relativo à forma de alocação do custo ou receita derivantes destes 

serviços a cada uma das empresas. 

 

Esta alocação do valor do serviço para cada uma das companhias 

de maneira equitativa é algo extremamente complexo, pois, em muitos casos, há 

uma prestação de serviços indireta, ou seja, a utilidade é recebida por uma das 

companhias do grupo e esta cede/repassa às demais, com ou sem contraprestação 

financeira, sendo praticamente inquantificável esta cessão (indireta) de serviço 

intragrupo. 

 

Da mesma forma, estes serviços recebidos (direta ou indiretamente) 

normalmente não possuem parâmetros confiáveis no mercado, com precificação 

extremamente complexa, o que aumenta a margem de manobra elisiva dos sujeitos 

envolvidos na prestação de serviços. 

 

Exemplo desta situação de dificuldades na quantificação individual 

de serviços multigrupo ocorre em uma campanha de marketing mundial, pois 
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determinar o custo desta campanha fornecido por terceiro a cada um dos sujeitos do 

grupo de empresa transnacional é quase impossível. 

 

Neste contexto uma solução possível é aquela que determina a 

alocação dos custos ou receitas destes serviços utilizando como base os benefícios 

auferidos, além de um fator de determinação do preço no contexto do mercado da 

operação, que servirá como mercado parâmetro. 

 

Sinteticamente, a ferramenta de avaliação da adequação dos 

valores de transação de ambas as formas de serviços citados (multigrupo e 

intragrupo) por parte do ISS somente é dada pela chamada norma geral antielisiva 

tributária, contida, genericamente, no contexto do artigo 116, parágrafo único, do 

CTN557. 

 

Obviamente os preços de transferência poderiam dar maiores 

ferramentas para especificar e dar a mencionada dúplice segurança com a aplicação 

deste instituto nestas situações. 

 

Sinteticamente, utilizando-se o ISS como âncora para exemplificar 

as relações possíveis entre os preços de transferência e tributos ainda não 

envolvidos neste sistema, tem-se a possibilidade deste tributo informar operações 

(entre partes vinculadas ou não) circunscritas a um dado município, delimitando 

seqüências históricas de operações, que pode ser relevante no caso concreto de 

equalização de operações. 

 

É dizer, o ISS permite uma otimização e maior especificidade no 

processo de seleção de operações comparáveis, podendo-as circunscrever a um 

dado município, dando maior precisão e adequação com a realidade econômica 

destas operações, uma espécie de alinhamento entre as realidades econômica e 

presumida. 

 

                                                
557 Parágrafo único. A autoridade administrativa poderá desconsiderar atos ou negócios jurídicos 
praticados com a finalidade de dissimular a ocorrência do fato gerador do tributo ou a natureza dos 
elementos constitutivos da obrigação tributária, observados os procedimentos a serem estabelecidos 
em lei ordinária. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
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Neste caso, com a determinação do local da prestação em sua 

comparação com operações locais é muito útil, pois o preço de um serviço em um 

local em condições de competitividade não é idêntico ao preço deste mesmo serviço 

em outro local, do que, a localização dos serviços pode ser, a exemplo, elemento de 

parametrização, reduzindo as operações envolvidas na comparabilidade ou como 

fator de equalização. 

 

Uma segunda rede recursiva isolada dos preços de transferência 

pode ser criada, na qual o ISS de um município informa ao ISS de outro município 

esta mesma seqüência de operações, permitindo um avanço da fiscalização em 

ambos os municípios. 

 

Terceira forma de avanço do ISS ocorre no âmbito do necessário 

desenvolvimento forçado do mesmo através da sofisticação dos sistemas de 

controle internos a este tributo, implicando um aumento sua autorreferência/memória 

interna, delimitando a historicidade de seqüências de operações e seus respectivos 

valores. 

 

Da mesma forma o IRPJ pode auxiliar, através de processos de 

comparação e produção de relatórios globais, o ISS nesta composição de sua base 

de cálculo através da sofisticação da base de dados comparativa para auxiliar a 

fiscalização tributária. 

 

Como conclusão parcial, desenha-se a utilidade de delimitação 

destes valores como elemento de defesa da concorrência fiscal desleal e, ainda, 

como elemento de evolução autorreferente e circular da tributação do ISS. 

 

Finalmente, ressalta-se que apesar da isenção contida no artigo 2º, I 

da LC 116558, do ISS relativa à exportação de serviços, mantém-se a posição de que 

as estas transações devem ser monitoradas. 

 

                                                
558 Art. 2o O imposto não incide sobre: 
I – as exportações de serviços para o exterior do País; 
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Este monitoramente poderia criar uma rede maior de transações 

para auxiliar à construção das operações parâmetro pelos preços de transferência, 

sendo uma rede efetiva, uma base de dados de transações internacionais com 

serviços. 

 

8.2.2.2. ICMS. 

 

Tradicionalmente, o ICMS – Imposto sobre a Circulação de 

Mercadorias e prestação de Serviços de comunicação ou transporte interestadual e 

intermunicipal, de competência dos estados, possui uma vinculação muito forte 

apenas com a valoração aduaneira, o que deixa de lado as possibilidades de 

integração com os preços de transferência de lado. 

 

Obviamente, esta integração do ICMS com a valoração aduaneira 

não esgota todas as possibilidades de controle de transações sob o encargo deste 

tributo, pois esta valoração é vinculada, apenas, às mercadorias. 

 

Especificamente, este ponto cego está vinculado fortemente às 

prestações de serviços tributáveis pelo ICMS, dado que inexiste uma regra de 

valoração que acompanhe os problemas das operações intragrupo ou dos serviços 

multigrupo. 

 

Esta falha no tocante aos serviços tributáveis pelo ICMS é verificada 

sob três ângulos, no contexto do artigo 2º da LC 87559: 

                                                
559 Art. 2° O imposto incide sobre: 
II - prestações de serviços de transporte interestadual e intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, 
bens, mercadorias ou valores; 
III - prestações onerosas de serviços de comunicação, por qualquer meio, inclusive a geração, a 
emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de comunicação de 
qualquer natureza; 
IV - fornecimento de mercadorias com prestação de serviços não compreendidos na competência 
tributária dos Municípios; 
V - fornecimento de mercadorias com prestação de serviços sujeitos ao imposto sobre serviços, de 
competência dos Municípios, quando a lei complementar aplicável expressamente o sujeitar à 
incidência do imposto estadual. 
§ 1º O imposto incide também: 
I – sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do exterior, por pessoa física ou jurídica, ainda 
que não seja contribuinte habitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade; (Redação dada 
pela Lcp 114, de 16.12.2002) 
II - sobre o serviço prestado no exterior ou cuja prestação se tenha iniciado no exterior; 
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• Serviços de comunicação onerosos (inciso II do parágrafo 2º 

combinado com o inciso III do artigo 2º); 

 

• Serviços de transporte interestadual ou intermunicipal (inciso 

II do parágrafo 2º combinado com o inciso II do artigo 2º); e 

 

• Combinação de mercadorias e serviços em que haja a 

prevalência das mercadorias ou que os serviços não estejam 

incluídos na competência dos municípios (inciso I do 

parágrafo 2º combinado com os incisos IV e V do artigo 2º). 

 

Decompondo sinteticamente o primeiro destes ICMSs, os serviços 

de comunicação tributáveis são definidos como aqueles onerosos que viabilizam o 

ato de comunicação entre dois sujeitos, perfazendo o meio de comunicação entre 

duas partes determinadas. 

 

O critério espacial do ICMS serviços de comunicação importados, a 

regra é a constante do artigo 11, IV da LC 87560, ou seja, é o local do 

estabelecimento ou domicílio do destinatário, o que condiciona, obviamente, os 

sujeitos ativos e passivos. 

 

O critério temporal do serviço de comunicação, operação 

instantânea, é o momento no qual se estabelece a conexão entre os dois sujeitos, 

critério material deste serviço, do que, a regra geral do artigo 12, VII561 combinado 

com o inciso X562 da LC 87 aplica-se, também, aos serviços de comunicação que 

tenham se iniciado no exterior. 

 

                                                
560 Art. 11. O local da operação ou da prestação, para os efeitos da cobrança do imposto e definição 
do estabelecimento responsável, é: 
IV - tratando-se de serviços prestados ou iniciados no exterior, o do estabelecimento ou do domicílio 
do destinatário. 
561 VII - das prestações onerosas de serviços de comunicação, feita por qualquer meio, inclusive a 
geração, a emissão, a recepção, a transmissão, a retransmissão, a repetição e a ampliação de 
comunicação de qualquer natureza; 
562 Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: 
X - do recebimento, pelo destinatário, de serviço prestado no exterior; 
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Com relação a segunda destas hipóteses, deve ser dito que os 

serviços tributáveis de transporte intermunicipal e interestadual são aqueles 

consistentes na prestação onerosa que de levar um determinado objeto de um lugar 

para outro transpassando fronteiras físicas delimitadas no desenho dos municípios 

e/ou estados, sinteticamente. 

 

Estabelece-se, ainda, que o importador destes serviços é o sujeito 

passivo e que o sujeito ativo deve ser determinado a partir do local da residência 

desse sujeito. 

 

Com relação ao critério temporal, tem-se que este ICMS é 

devido/concretizado normativamente no momento da saída ou início do transporte, 

para o caso nacional, ou no momento do ingresso no estabelecimento ou o ato final 

de transporte, para o serviço de transporte internacional, segundo o artigo artigo 12, 

VI563 da LC 87. 

 

No caso de transportes provindos do exterior, nota-se que o local, 

segundo o artigo 11, IV564 da LC 87/1996, é onde ocorre a finalização do transporte 

de mercadorias, também se remetendo ao domicílio do destinatário. 

 

Ainda, recorda-se que os transportes não podem ser desmembrados 

para os fins do ICMS serviços de transporte, quer seja do Brasil para o exterior565, 

com o aproveitamento da imunidade da exportação, quer seja no sentido oposto. 

 

Logo, se a idéia de importação de serviço de transporte leva em 

conta a totalidade da operação e tributação integral no destino, analogamente, o 

mesmo acontece com o ICMS-importação, que possui como regra a tributação 

(sujeição ativa) no destino final da mercadoria/bem importado. 

 

                                                
563 Art. 12. Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento: 
VI - do ato final do transporte iniciado no exterior; 
564 IV - tratando-se de serviços prestados ou iniciados no exterior, o do estabelecimento ou do 
domicílio do destinatário. 
565 No REsp 412.063 do STJ, tratou-se da impossibilidade de desmembramento das operações de 
ICMS transporte para o exterior, aplicando-se, simetricamente, para as operações de transporte 
interno e importação, no caso de serviços. 
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Como terceiro ICMS conectado aos preços de transferência, tem-se 

os casos: das mercadorias sobre as quais se agregue algum serviço de competência 

dos municípios, com preponderância da prestação de mercadorias; ou o caso da 

circulação de mercadorias com serviço agregado que esteja fora da competência do 

ISS, sendo incluído, automaticamente, sob aquela do |CMS. 

 

Sobre o critério espacial, novamente, ressalta-se que é o local do 

estabelecimento do efetivo adquirente, da mesma forma que os outros dois ICMSs 

estudados. 

 

O critério temporal é o momento do desembaraço aduaneiro da 

mercadoria importada. 

 

Com relação as duas primeiras hipóteses estudadas, tem-se um 

grave problema da delimitação do valor dos serviços importados (comunicação e 

transporte), pois inexiste regra internacional que trate sobre a avaliação de serviços, 

além do fato que  a demarcação da base de cálculo para ambos os serviços, 

determinada pelo artigo 13, VI566 da Lei Complementar 87 de 1996, é insuficiente.. 

 

Logo, neste contexto, também surge a necessidade de algum 

mecanismo de valoração que controle a efetividade desta base de cálculo, 

materializado, como proposto pelos preços de transferência. 

 

No caso da terceira situação estudada (prestação de mercadorias 

conglobando a prestação de serviços), esta necessidade de alocação específica e 

determinada dos parâmetros de valoração tributáveis pelo ICMS é muito mais 

complexa, pois sua base de cálculo, a teor do artigo 13, IV da LC 87567 compreende 

o valor destes serviços não contidos na lista ou que sejam ofuscados pela operação 

com mercadoria. 

                                                
566 Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 
VI - na hipótese do inciso X do art. 12, o valor da prestação do serviço, acrescido, se for o caso, de 
todos os encargos relacionados com a sua utilização; 
567 Art. 13. A base de cálculo do imposto é: 
IV - no fornecimento de que trata o inciso VIII do art. 12; 
a) o valor da operação, na hipótese da alínea a; 
b) o preço corrente da mercadoria fornecida ou empregada, na hipótese da alínea b; 
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Neste caso, por se tratar de mercadorias e serviços importados, 

remissão é necessária aos já citados incisos V e VI do mesmo artigo 13 que tratam 

da forma de valoração das mercadorias importadas e dos serviços importados, pois 

esta base de cálculo será resultado da soma de ambos estes fatores. 

 

Obviamente, é mais forte e mais complexa a vinculação deste ICMS 

misto com os preços de transferência, pois, simetricamente à valoração aduaneira 

em suas adições do artigo 8º, a base de cálculo do ICMS é adicionada com novos 

fatores (serviços). 

 

Aqui, (re)apresenta-se o ponto cego da valoração aduaneira, ou 

seja, este instituto não possui regra para (re)avaliar os serviços adicionados à 

cessão de mercadorias, do que necessário se faz que estes serviços sejam 

avaliados por algum processo mais eficaz de contrafactualidade à elisão. 

 

Este processo contrafactual à elisão são os preços de transferência, 

sendo que esta situação ocorre mais fortemente quando os serviços agregados são 

dos tipos intragrupo ou multigrupo. 

 

Logo, neste caso, aplica-se a valoração aduaneira, aparentemente, 

em conjunto (ao menos nos ajustes do artigo 8º), com as regras dos preços de 

transferência, para valorar os serviços nas situações em que eles não possam ser 

avaliados em condições de mercado. 

 

Adicionalmente a estas alternativas de vinculação entre o ICMS e os 

preços de transferência, menciona-se que, mais emblematicamente, as transações 

com commodities sob o controle do ICMS podem auxiliar a uma determinação 

regional dos valores parametrizados, especialmente nos métodos que exigem 

similaridade de mercadoria (PIC e PVEx). 

 

Finalmente, assim como dito no caso do ISS, sabe-se que as 

operações de exportação são imunes pelo ICMS, porém, reitera-se a necessidade 

do controle das mesmas para facilitar a determinação das operações parâmetro dos 
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métodos vinculados às receitas de exportação com a criação da multicitada rede 

recursiva de operações parametrizadas/comparáveis. 

 

8.2.2.3. IPI. 

 

Com relação à estruturação dos critérios da regra-matriz do IPI 

incidente sobre as importações, todas as considerações necessárias já foram 

aduzidas. 

 

Neste sentido, a relação entre IPI e preços de transferência se 

desenvolve, mais fortemente, na sua base de cálculo, pois esta deriva do valor 

aduaneiro ajustado, isto é, incluindo os tributos e taxas aduaneiras e os encargos 

cambiais, como o IOF. 

 

Simetricamente ao ICMS importação, nos casos de operações de 

importação entre partes vinculadas, especialmente, este tributo acaba por ter sua 

base de cálculo apenas relacionada com o tema da valoração aduaneira, que possui 

todos os já mencionados problemas de sua pouca especificidade na análise da 

influencia da vinculação entre partes no valor de transação, o que, para alguns 

autores568, exigiria que se tivesse uma forte verificação, um quase Double Check 

através dos preços de transferência. 

 

Adicionalmente, menciona-se o fato que a industrialização é uma 

forma de serviço e, especificamente, nos casos de industrialização por encomenda, 

tem-se uma interessante polaridade com o ISS. 

 

É dizer, a definição do que está, efetivamente, sendo importado, se 

produto ou serviço, pode passar pela diferenciação entre estas duas categorias, 

implicando duas soluções possíveis. 

 

                                                
568 Neste sentido, apesar de algumas discordâncias que serão apresentadas oportunamente: 
JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to harmonize 
customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
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A primeira delas é a determinação de que o valor agregado nesta 

industrialização faz com que os bens exportados sejam desnacionalizados e, 

portanto, há a aplicação da valoração aduaneira, considerando que a 

industrialização por encomenda pode criar novo produto submetido a despacho de 

importação. 

 

Nesta situação existe um regime aduaneiro especial simétrico ao 

drawback, a chamada exportação temporária para aperfeiçoamento passivo, 

positivada no artigo 449 do novo RA569, que suspende os tributos na exportação e 

permite a tributação do valor agregado na importação (artigos 455 e 456 do RA570). 

 

Na segunda destas soluções, considera-se que ocorreu prestação 

de serviços no exterior com correspondente reimportação das mercadorias e não 

desnacionalização dos bens, tributando-se, apenas pelo ISS este valor agregado, 

aplicando-se, indiretamente, os preços de transferência como preconizado no item 

específico sobre este tributo. 

 

Tem-se que a solução mais acertada é a que une as duas hipóteses, 

ou seja, a concessão de um regime aduaneiro especial impedindo a aplicação dos 

tributos incidentes sobre a exportação, porém, este valor agregado deve ser 

tributado através do ISS. 

 

Finalmente, reitera-se que, pelo simples fato de não haver incidência 

do IPI na exportação, há a necessidade de determinar qual a base de cálculo 

                                                
569 Art. 449.  O regime de exportação temporária para aperfeiçoamento passivo é o que permite a 
saída, do País, por tempo determinado, de mercadoria nacional ou nacionalizada, para ser submetida 
a operação de transformação, elaboração, beneficiamento ou montagem, no exterior, e a posterior 
reimportação, sob a forma do produto resultante, com pagamento dos tributos sobre o valor agregado 
(Decreto-Lei no 37, de 1966, art. 93, com a redação dada pelo Decreto-Lei no 2.472, de 1988, art. 3o).  
570 Art. 455.  O valor dos tributos devidos na importação do produto resultante da operação de 
aperfeiçoamento será calculado, deduzindo-se, do montante dos tributos incidentes sobre este 
produto, o valor dos tributos que incidiriam, na mesma data, sobre a mercadoria objeto da exportação 
temporária, se esta estivesse sendo importada do mesmo país em que se deu a operação de 
aperfeiçoamento.  
Art. 456.  Na reimportação de mercadoria exportada temporariamente, nos termos previstos no § 1o 
do art. 449, são exigíveis os tributos incidentes na importação dos materiais acaso empregados.  
Parágrafo único.  O despacho aduaneiro da mercadoria deverá compreender: 
I - a reimportação da mercadoria exportada temporariamente; e 
II - a importação do material acaso empregado, apurando-se o valor aduaneiro desse material e 
aplicando-se a alíquota que lhe corresponda, fixada na Tarifa Externa Comum. 
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possível dos produtos produzidos, o que permite o aumento de operações 

monitoradas e comparáveis para produção de operações parâmetro nos moldes já 

exaustivamente mencionados. 

 

8.2.2.4. CIDE royalties. 

 

Dentre as contribuições de intervenção no domínio econômico, uma 

delas se vincula, ainda que indiretamente, sob o ângulo do objeto do seu critério 

material e correspondente base de cálculo, aos preços de transferência. 

 

A chamada CIDE royalties é, juridicamente, denominada, no 

preâmbulo da Lei 10.158 que inaugurou tal contribuição, contribuição de intervenção 

de domínio econômico destinada a financiar o Programa de Estímulo à Interação 

Universidade-Empresa para o Apoio à Inovação, tendo sido regulamentada pelo 

Decreto 4.195 de 2002. 

 

Esta contribuição possui fundamento de validade no 

entrecruzamento do artigo 149 da CF, que trata da competência para instituição 

destas contribuições interventivas, com o artigo 170, IV571, que trata do princípio da 

livre iniciativa e inovação, buscado por tal intervenção no campo da ordem 

econômica572.  

 

Interessante é que os elementos da regra-matriz deste tributo estão 

quase que totalmente delimitados no artigo 2º desta lei. 

 

Seu critério material é pagar valores derivantes de contraprestação 

de detentora de direitos de uso, transferência de tecnologia ou serviços de 

                                                
571 Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem 
por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os 
seguintes princípios: 
IV - livre concorrência; 
572 Neste contexto, cita-se, para maiores aprofundamentos no campo destas contribuições 
interventivas: GAMA, Tácio Lacerda. Contribuição de intervenção no domínio econômico.  1ª Ed. 
São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
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assistência técnica como constante do artigo 2º caput e § 2º da Lei 10.168 de 

2000573. 

 

Neste contexto, há uma simetria destes objetos do verbo pagar com 

a definição de royalties contida no artigo 22 da Lei 4.506, que é praticamente 

repetida pelos parágrafos primeiro e segundo da lei, apesar da isenção contida no § 

1-A. 

 

Royalties, portanto, compreendem a contraprestação por esta 

transferência de tecnologia e/ou os direitos de licença, sendo objeto adicional, a 

prestação de serviços de assistência técnica que, também, na prática internacional, 

são considerados para efeitos do artigo 12, III que trata do pagamento de royalties 

nas convenções que seguem Modelo OCDE. 

 

O critério espacial é determinado no território nacional através do 

elemento de conexão pela fonte, e o critério temporal é o momento do pagamento, 

creditamento, entrega, emprego ou remessa de valores como contraprestação, 

ambos derivantes da interpretação do § 3º do artigo 2º desta lei574, que opera como 

demarcador da base de cálculo e do critério temporal. 

 

                                                
573 Art. 2o Para fins de atendimento ao Programa de que trata o artigo anterior, fica instituída 
contribuição de intervenção no domínio econômico, devida pela pessoa jurídica detentora de licença 
de uso ou adquirente de conhecimentos tecnológicos, bem como aquela signatária de contratos que 
impliquem transferência de tecnologia, firmados com residentes ou domiciliados no exterior. 
§ 1o Consideram-se, para fins desta Lei, contratos de transferência de tecnologia os relativos à 
exploração de patentes ou de uso de marcas e os de fornecimento de tecnologia e prestação de 
assistência técnica. 
§ 1o-A.  A contribuição de que trata este artigo não incide sobre a remuneração pela licença de uso ou 
de direitos de comercialização ou distribuição de programa de computador, salvo quando envolverem 
a transferência da correspondente tecnologia. (Incluído pela Lei nº 11.452, de 2007) 
§ 2o A partir de 1o de janeiro de 2002, a contribuição de que trata o caput deste artigo passa a ser 
devida também pelas pessoas jurídicas signatárias de contratos que tenham por objeto serviços 
técnicos e de assistência administrativa e semelhantes a serem prestados por residentes ou 
domiciliados no exterior, bem assim pelas pessoas jurídicas que pagarem, creditarem, entregarem, 
empregarem ou remeterem royalties, a qualquer título, a beneficiários residentes ou domiciliados no 
exterior.(Redação da pela Lei nº 10.332, de 19.12.2001) 
§ 3o A contribuição incidirá sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou remetidos, 
a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de remuneração decorrente das 
obrigações indicadas no caput e no § 2o deste artigo.(Redação da pela Lei nº 10.332, de 19.12.2001) 
574 § 3o A contribuição incidirá sobre os valores pagos, creditados, entregues, empregados ou 
remetidos, a cada mês, a residentes ou domiciliados no exterior, a título de remuneração decorrente 
das obrigações indicadas no caput e no § 2o deste artigo.(Redação da pela Lei nº 10.332, de 
19.12.2001) 
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O sujeito ativo desta contribuição é a União, enquanto o sujeito 

passivo, contribuinte, é aquele que realiza o pagamento, sujeito pressuposto do 

verbo pagar do critério material. 

 

Tal sujeição passiva é delimitada da forma do caput do artigo 2º da 

Lei 10.168, que determina ser devida pela pessoa jurídica detentora de licença de 

uso, e do § 2º, em que, sinteticamente, estabelece-se que este tributo será devido 

pelas pessoas jurídicas signatárias pela contraprestação dos objetos a serem 

prestados por não residentes. 

 

Um problema neste contexto é que não se aplicam as limitações 

para evitar dupla tributação contidas nas convenções que seguem Modelo OCDE, 

pois o contribuinte é aquele que realiza o pagamento, inexistindo, portanto, crédito 

tributário ou isenção destes pagamentos para evitar esta dupla tributação de tipo 

econômico. 

 

A alíquota desta contribuição é de 10%, conforme o § 4º do mesmo 

artigo575. 

 

A base de cálculo desta contribuição é positivada no § 3º do 

multicitado artigo 2º, que é, laconicamente, o valor pago como contraprestação, do 

que alguns problemas apresentam-se quando há operações com empresas 

vinculadas ou com pessoas situadas em países com tributação favorecida. 

 

Neste campo existe conexão potencial com as regras dos preços de 

transferência, pois a disciplina de dedutibilidade de serviços, bens e direitos 

importados é dada, normalmente por estas regras, entretanto há a limitação do 

artigo 18, § 9º da Lei 9.430576. 

 

                                                
575 § 4o A alíquota da contribuição será de 10% (dez por cento).(Redação da pela Lei nº 10.332, de 
19.12.2001) 
576 § 9º O disposto neste artigo não se aplica aos casos de royalties e assistência técnica, científica, 
administrativa ou assemelhada, os quais permanecem subordinados às condições de dedutibilidade 
constantes da legislação vigente. 
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Este controvertido577 artigo veda a aplicação destes ajustes ao valor 

de transação aos royalties, assistência técnica, assistência administrativa ou 

assemelhados, o que é exatamente o campo de incidência desta regra de tributação. 

 

Neste plano, apesar de não se concordar com a ilegalidade ou 

inconstitucionalidade da forma atual de determinação dos royalties e sua potencial 

dedutibilidade, desde já, critica-se a afirmação que a dependência da 

regulamentação pelo INPI – Instituto Nacional de Propriedade Intelectual – se 

afigura como substancialmente segura, precisa ou moderna o suficiente para 

estabelecer os valores de transação578, o que será mais elaborado no objeto dos 

preços de transferência. 

 

8.2.2.5. PIS e COFINS incidentes sobre as importações de mercadorias e/ou 

serviços. 

 

Inicialmente, no campo do preenchimento semântico da estrutura da 

regra-matriz e determinação da competência do PIS e COFINS incidentes sobre 

importações de mercadorias, faz-se remissão ao item correspondente do capítulo 

sobre valoração aduaneira, supra. 

 

Entretanto, algumas considerações adicionais são necessárias, 

dado o fato que este tributo possui uma espécie de incidência que não constou 

daquele item, os serviços importados, que possuem uma vinculação muito forte com 

preços de transferência. 

 

Logo, para ambas as espécies subsumidas a estes tributos, apesar 

de mais fortemente aqueles incidentes sobre os serviços importados, o ponto 

fundamental é determinar os pontos de conexão de ambos os tributos com os preços 

de transferência, no contexto da proposta teórica deste trabalho. 

 

                                                
577 Com posicionamento da, não aceita, inconstitucionalidade deste artigo: SCHOUERI, Luís Eduardo. 
Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
578 Em sentido contrário, aplicando aos royalties no contexto dos preços de transferência: TÔRRES, 
Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e operações 
transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Sinteticamente, aparte o potencial controle dos valores de transação 

das mercadorias, duas são as conexões entre estes dois tributos e os preços de 

transferência: a determinação do valor dos serviços, base de cálculo do PIS/COFINS 

importação de serviços, tão somente; e a determinação dos ajustes do artigo 8º do 

AVA, ou seja, a adição ou subtração do valor dos serviços (como instalação ou 

transporte), intangíveis, royalties e/ou juros às mercadorias importadas, 

incorporados, portanto, ao valor aduaneiro. 

 

Neste primeiro ponto, elucida-se que estas propostas surgem do 

problema produzido na compatibilidade entre os incisos II e a alínea a do inciso III do 

artigo 149 da Carta Federal, pois a única remissão a base de cálculo possível, no 

caso de importação, com alíquota ad valorem, é ao valor aduaneiro. 

 

Portanto, inexiste uma base de cálculo pressuposta deste tributo, 

porém algum critério deveria ser utilizado para delimitar a construção legislativa de 

grau inferior, auxiliando a inferir a conotação desta competência. 

 

Como forma de valoração destes serviços, os preços de 

transferência deveriam ser utilizados nos casos de serviços intragrupo, multigrupo ou 

quando os serviços forem prestados por residentes em países com tributação 

favorecida. 

 

A fórmula utilizada para calcular estes tributos toma como 

pressuposto o valor do serviço, e foi positivada (ilicitamente) na já citada IN RFB nº. 

571 de 20 de outubro de 2005: 

 

 

 

 

 

Onde: 
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Em que: 

 

V = o valor pago, creditado, entregue, empregado ou remetido para o 

exterior, antes da retenção do imposto de renda 

c = alíquota da PIS/PASEP - Importação 

d = alíquota da COFINS - Importação 

f = alíquota do ISS  

 

Neste contexto, seria interessante tentar produzir uma forma de 

interpretação sistemática entre o ISS importação e o PIS/COFINS importação de 

serviços, pois ambos afiguram-se como contraditórios, tendo bases de cálculo 

distintas. 

 

Para tanto, o valor do serviço importado deveria ser determinado 

pelo ISS, lembrando que, ambos poderiam ser ajustados pelos preços de 

transferência, eis que esta determinação do valor dos serviços, como dito, não 

possui uma forma de valoração (antielisiva) específica através de quaisquer textos 

nacionais ou internacionais (incluindo-se o mencionado GATS). 

 

Outrossim, o grande problema é que este serviço importado não 

possui parâmetros de validação do elemento quantitativo declarado da mesma forma 

de uma valoração aduaneira, em que uma série de testes e contra-testes são 

realizados e a base de cálculo é ajustada. 

 

Obviamente, os métodos de teste destes institutos que forem 

compatíveis com a precificação de um serviço serão utilizados para determinar o 

valor efetivo de transação para os fins de tributação. 

 

Adicionalmente, cita-se que, pelo menos, no campo destas 

contribuições, aparentemente, a legislação produziu uma compatibilização expressa 
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entre o imposto de renda, preços de transferência e o valor dos serviços para o 

exterior, conforme o artigo 7º, II da Lei 10.865579, referendado pela fórmula da 

Instrução Normativa RFB nº. 571 de 20 de outubro de 2005. 

 

É dizer, neste caso, o valor remetido serve como base de cálculo 

para o imposto sobre a renda, é que é estabelecido seguindo as mesmas regras 

específicas antielisivas deste tributo e, portanto, potencialmente, deveria sofrer os 

ajustes dos preços de transferência. 

 

Neste sentido, o valor da base de cálculo do IR não deve ser o mero 

valor declarado, como no caso do ISS aludido no item supra, que não possui 

qualquer espécie de controle redundante de sua validade. 

 

Com relação à segunda mencionada conexão entre preços de 

transferência e base de cálculo do PIS e COFINS importações, tem-se o caso de 

importação de mercadorias quando a valoração aduaneira possui como elementos 

serviços, como já posto no caso do ICMS, supra, especialmente, como dito, no 

contexto dos serviços de transporte e seguros, do artigo 8.2 do AVA. 

 

Logo, a solução dada é que os ajustes sejam regulados por alguma 

forma de controle de transação, através dos preços de transferência, recordando 

que há uma nítida utilização dos valores destes ajustes declarados para fins de 

controle aduaneiro (incluindo o AFRMM e o ICMS serviços de transporte) pela 

valoração aduaneira no caso de importação de mercadorias. 

 

Finalmente, como nota adicional a este capítulo, cita-se que há uma 

potencial ilegalidade/inconstitucionalidade deste tributo em relação aos serviços 

prestados por pessoas físicas, por ser contrário ao GATS e a Constituição Federal 

no contexto da não discriminação ou princípio do tratamento nacional, que limitam a 

competência estatal em circunstâncias como estas. 

 

                                                
579 Art. 7º A base de cálculo será: 
II - o valor pago, creditado, entregue, empregado ou remetido para o exterior, antes da retenção do 
imposto de renda, acrescido do Imposto sobre Serviços de qualquer Natureza - ISS e do valor das 
próprias contribuições, na hipótese do inciso II do caput do art. 3º desta Lei. 
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8.2.2.6. PIS e COFINS. 

 

O PIS – Programa de Integração Social – e a COFINS – 

Contribuição para Financiamento da Seguridade Social – são contribuições sociais 

incidentes sobre as receitas derivantes das vendas de mercadorias e/ou prestação 

de serviços das empresas, mesmo sendo instituídas sob distintos fundamentos de 

validade constitucionais, respectivamente, artigo 239 e artigo 195, I, b, ambos da 

Carta Federal e  portanto, com destinações distintas580. 

 

Estas contribuições sociais, apesar destas diferenciações 

geográficas da competência, possuem identidade completa na suas regras matrizes, 

possuindo a mesma hipótese de incidência, nas quais: o critério material é auferir 

receitas derivantes da venda de mercadorias e/ou prestação de serviços; o critério 

temporal é o momento que a receita mensal é auferida; e o critério espacial é o 

território nacional. 

 

Com relação ao seu conseqüente, o seu critério pessoal tem como 

sujeito ativo a União e como sujeito passivo aquele que aufere estas receitas. 

 

Já seu critério quantitativo é sumarizado em suas alíquotas variáveis 

em função dos setores de atuação e do regime ao qual estão subsumidas, enquanto 

suas bases de cálculo, como já dito, são as receitas brutas mensais. 

 

Delimitadas as coincidentes regras matrizes deste tributos, e 

adentrando no objeto deste trabalho, basicamente, dois são os aspectos de 

vinculação destas contribuições sociais com os preços de transferência: a 

quantificação das receitas tributáveis nos casos em que as receitas de exportação 

para empresas coligadas e/ou localizadas em regimes com tributação favorecida; e 

na determinação dos créditos especialmente para os fins do regime não cumulativo 

pelo PIS/COFINS importação. 

 

                                                
580 Sobre algumas especificidades na composição e determinação destas receitas e sua 
contraposição histórica ao conceito de faturamento: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito 
Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: Noeses, 2008; e BARRETO, Paulo Ayres. 
Contribuições: regime jurídico, destinação e contro le. São Paulo: Noeses, 2006. 
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Com relação ao primeiro ponto, como já mencionado em diversas 

passagens deste trabalho, inexiste problema pragmático por conta da imunidade do 

artigo 149, § 2º, I da Carta, (re)positivado pelo artigo 6º e incisos da Lei 10.833581 

(CONFINS) e o artigo 5º da Lei 10.637 (PIS/PASEP). 

 

Logo, tal preocupação existe somente tendo como fundamento a 

necessidade de redundância e de monitoramento de operações, como no caso dos 

citados ISS e ICMS na exportação, ou seja, apenas para aferição da validade das 

declarações sobre fluxos de capital entrante e/ou sainte. 

 

Recorda-se que as receitas brutas de exportação já são ajustadas 

para os fins do lucro real, presumido e arbitrado, em que os valores de transação 

destas operações são modificados, o que implicaria modificação dos valores das 

receitas auferidas, ainda que sem finalidade prática. 

 

O segundo ponto de conexão entre o PIS/COFINS e os preços de 

transferência, com grande finalidade pragmática, vincula-se ao dito sobre a 

necessidade de regra de valoração dos serviços na importação ou dos ajustes 

adicionais ao valor aduaneiro. 

 

Esta circunstância é consubstanciada, especialmente, no plano da 

determinação do valor do PIS/COFINS importação que, por sua vez, determina o 

montante dos créditos tributários para fins do regime não cumulativo do 

PIS/COFINS, nas condições do artigo 15 da Lei 10.865582. 

 

                                                
581 Art. 6o A COFINS não incidirá sobre as receitas decorrentes das operações de: 
I - exportação de mercadorias para o exterior; 
II - prestação de serviços para pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada no exterior, cujo 
pagamento represente ingresso de divisas; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004) 
III - vendas a empresa comercial exportadora com o fim específico de exportação. 
582 Art. 15. As pessoas jurídicas sujeitas à apuração da contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS, 
nos termos dos arts. 2o e 3o das Leis nos 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e 10.833, de 29 de 
dezembro de 2003, poderão descontar crédito, para fins de determinação dessas contribuições, em 
relação às importações sujeitas ao pagamento das contribuições de que trata o art. 1o desta Lei, nas 
seguintes hipóteses:   (Redação dada pela Lei nº 11.727, de 2008)  (Produção de efeitos) 
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Logo, a determinação destes valores de transação é importante 

indiretamente para determinação dos PIS/COFINS devidos por uma sociedade, pela 

geração de créditos dedutíveis derivantes destes atos de importação. 

 

Finalmente, recorda-se que há, também, a discussão sobre esta 

geração de créditos nos casos de cadeias econômicas com vários regimes, 

especialmente na passagem do campo do regime cumulativo e/ou do regime 

monofásico para o regime não cumulativo do PIS/COFINS, porém estas 

especulações não fazem parte do objeto de estudo deste trabalho. 

 

8.2.2.7. IOF. 

 

Inicialmente, deve ser dito que o IOF é um tributo cujo conceito é 

delimitado por meio da interação com o ISS, o IPI e o ICMS, que delimitam, 

negativamente, a competência deste tributo, que é outorgada à União conforme o 

artigo 153, V e § 5º583 da CF. 

 

Esta competência foi exercitada através da Lei 8.894 de 1994, que 

realizou a distinção entre o antigo IOC e atual IOF na sua contemporânea 

formatação. 

 

Estas regras da Lei 8.894 são sofisticações e especificações 

necessárias aos artigos 63 a 67 do CTN, sendo regulamentadas no chamado RIOF, 

Decreto 6.306 de 14 de dezembro de 2007. 

 

Como já enunciado, adicionalmente aos problemas dos potenciais 

conflitos de competência com outros tributos, o critério material deste tributo é 

                                                
583 Art. 153. Compete à União instituir impostos sobre: 
V - operações de crédito, câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários; 
§ 5º - O ouro, quando definido em lei como ativo financeiro ou instrumento cambial, sujeita-se 
exclusivamente à incidência do imposto de que trata o inciso V do "caput" deste artigo, devido na 
operação de origem; a alíquota mínima será de um por cento, assegurada a transferência do 
montante da arrecadação nos seguintes termos: 
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bastante complexo, pois, ao menos 5 espécies tributárias estão contidas sobre tal 

competência constitucional584: 

 

• Imposto sobre operações de crédito; 

 

• Imposto sobre operações de câmbio; 

 

• Imposto sobre operações de seguro; 

 

• Imposto sobre operações relativas a títulos e valores 

mobiliários; e 

 

• Imposto sobre operações de ouro como ativo financeiro ou 

instrumento cambial. 

 

O critério espacial é o território nacional, enquanto o critério temporal 

é dado pelo momento determinado em cada subespécie deste tributo, normalmente 

se vinculando à ultimação desta operação financeira. 

 

O critério pessoal é dado com a sujeição ativa da União, enquanto a 

sujeição passiva é determinada, também, variando entre contribuinte e mera 

sujeição passiva por responsabilidade, a depender da espécie de IOF, que, 

normalmente, concentra, nos casos possíveis, esta responsabilidade tributária nas 

instituições financeiras. 

 

No plano do critério quantitativo, a alíquota deste tributo é variável a 

depender da operação tributável, enquanto a base de cálculo é referida ao valor das 

operações tributadas, com especificidades em relação a cada um destes 

(sub)tributos. 

 

                                                
584 Neste sentido: MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributação no mercado financeiro e de capitais.  
São Paulo: Dialética, 1998; e VITA, Jonathan Barros. Tributação do câmbio.  São Paulo: Quartier 
Latin, 2008. 
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Determinados todos os outros contornos mínimos destes tributos, a 

relação entre estes tributos e os preços de transferência se dá, principalmente, 

através da base de cálculo tributária, especialmente: no IOF incidente sobre 

operações de crédito e no IOF incidente sobre seguros. 

 

Neste plano, mais algumas considerações sobre a base de cálculo e 

o critério material destes IOFs serão produzidas, coordenadas com a determinação 

destas interações com os preços de transferência. 

 

No IOF crédito, a expressão realizar operações de crédito 

compreende operações de empréstimo, financiamento, mútuo ou factoring, que 

podem ser realizadas por instituições financeiras ou não, possuindo, basicamente os 

mesmos critérios de determinação das bases tributáveis. 

 

Logo, o elemento contraprestacional a definir a base de cálculo de 

algumas destas operações, especialmente, nas de rolagem de dívidas, contém os 

juros devidos, a teor do artigo 7º do Decreto 6.306. 

 

Exceção a esta regra é o caso da dedução dos juros nas operações 

genéricas de factoring, a teor do § 4º deste artigo, quando há a dedução dos juros 

na base de cálculo do IOF. 

 

A interseção entre este tributo e os preços de transferência, neste 

caso, é dada pela determinação dos juros de contratos não registrados no banco 

central quando entre pessoas vinculadas ou tendo como contraparte residente em 

país com tributação favorecida. 

 

Neste plano, a base de cálculo deste tributo é ajustada pelos preços 

de transferência, alterando os valores dos juros pagos e delimitando melhor o valor 

efetivo do financiamento, e, portanto o volume tributável do contrato de crédito 

sujeito a esta tributação. 
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A mencionada segunda interação com os preços de transferência se 

dá com o chamado IOF seguros quando este contrato for realizado, entre pessoas 

vinculadas ou sujeitos residentes em país com tributação favorecida. 

 

O critério material deste IOF é realizar operação de seguros, 

materializados em contratos de seguro, que são caracterizados por serem bilaterais, 

onerosos e aleatórios. 

 

Neste contrato uma das partes se obriga com a outra, mediante o 

recebimento de um prêmio, a indenizá-la ou a terceiros, de prejuízos resultantes de 

riscos futuros, previstos no contrato. 

 

Obviamente, tais contratos pressupõe direitos e, portanto, podem 

ser ajustados para os fins dos preços de transferência na importação e exportação. 

 

Sendo o valor do prêmio do contrato de seguro a base de cálculo 

genérica deste IOF, conforme o artigo 21 do supracitado Decreto, estas parcelas 

devem ser controladas como contraprestação destes direitos, do que, as regras de 

preços de transferência podem ser aplicadas no caso de determinação/precificação 

do prêmio do seguro. 

 

Ainda, cite-se que o IOF seguros, também, possui zona de 

interseção com o ICMS e PIS/COFINS importação de mercadorias no plano da 

determinação dos valores de transação ajustados, do que, estes tributos devem se 

alimentar para determinar os valores de transação de cada um deles, perfazendo a 

rede recursiva comum para determinação dos valores parâmetro de transação. 

 

Como nota conclusiva a este subitem, importante é ressaltar que 

todos os outros IOFs não mencionados podem possuir transações que merecem 

ajustes, porém, como estes outros atuam em mercados mais regulamentados, 

outras pressões sistêmicas atuam, atenuando, portanto, a necessidade de uso das 

regras dos preços de transferência para ajustar estas transações. 

 

8.2.2.8. Adicional ao Frete para Renovação da Marinha Mercante.  
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Como último tributo que possui ligação indireta com os preços de 

transferência tem-se o esquecido AFRMM, que é imposto de competência e sujeição 

ativa da União, assumindo a forma de contribuição de intervenção no domínio 

econômico585, que possui como base legal a Lei 10.893 de 2004. 

 

O critério material deste tributo é operar descarregamento em porto 

brasileiro, com as exceções do parágrafo único do artigo 4º desta lei, sendo seu 

critério espacial, território nacional, e seu critério temporal o início efetivo da 

operação constante do critério material, todos segundo o artigo 4º da supracitada 

lei586. 

 

A sujeição passiva deste tributo é determinada pelo sujeito constante 

nos documentos, com a solidariedade do proprietário da carga, conforme o artigo 10 

da lei587. 

 

A alíquota deste tributo é variável a depender da espécie segundo o 

artigo 6º deste dispositivo588. 

 

Este tributo possui como base de cálculo o valor do frete constante 

do conhecimento de transporte através da regra geral do artigo 5º589 e artigo 6º, § 1º 

e 2º 590da Lei 10.893 de 2004, ou o valor deste frete declarado pelo contribuinte. 

                                                
585 Neste mesmo sentido: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª 
edição. São Paulo: Noeses, 2008. 
586 Art. 4o O fato gerador do AFRMM é o início efetivo da operação de descarregamento da 
embarcação em porto brasileiro. 
587 Art. 10. O contribuinte do AFRMM é o consignatário constante do conhecimento de embarque. 
§ 1o O proprietário da carga transportada é solidariamente responsável pelo pagamento do AFRMM, 
nos termos do art. 124, inciso II, da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 - Código Tributário 
Nacional. 
§ 2o Nos casos em que não houver obrigação de emissão do conhecimento de embarque, o 
contribuinte será o proprietário da carga transportada. 
588 Art. 6o O AFRMM será calculado sobre a remuneração do transporte aquaviário, aplicando-se as 
seguintes alíquotas: 
I - 25% (vinte e cinco por cento) na navegação de longo curso; 
II - 10% (dez por cento) na navegação de cabotagem; e 
III - 40% (quarenta por cento) na navegação fluvial e lacustre, quando do transporte de granéis 
líquidos nas regiões Norte e Nordeste. 
589 Art. 5o O AFRMM incide sobre o frete, que é a remuneração do transporte aquaviário da carga de 
qualquer natureza descarregada em porto brasileiro. 
§ 1o Para os fins desta Lei, entende-se por remuneração do transporte aquaviário a remuneração 
para o transporte da carga porto a porto, incluídas todas as despesas portuárias com a manipulação 
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Aqui, ressalta-se um entrecruzamento entre o serviço de fretamento 

e o campo de incidência do ISS do item 20.01 da lista da LC 116591 e aquele do 

ICMS serviços de transporte intermunicipal e interestadual, recordando que, 

normalmente, este conflito de competência entre o ISS e ICMS é resolvido em 

benefício deste último, pois as operações marítimas, normalmente, ocorrem entre 

locais bastante distantes, não intramunicipais. 

 

Neste contexto, portanto, simples é verificar a vinculação deste 

instituto com os preços de transferência, independentemente se a competência para 

tributação primária do serviço de transporte é do ISS ou do ICMS. 

 

Esta vinculação surge no campo de serviço de transporte que é 

prestado por empresas vinculadas ou por empresas situadas em países com 

tributação favorecida, pois inexiste um ajuste claro de transação, sendo única regra 

possível aquela dos preços de transferência, como limite à aplicação do artigo 116, 

parágrafo único do CTN, assim como dito no caso do ICMS transporte interestadual 

e intermunicipal e do ISS. 

 

Finalmente, este AFRMM também se vincula aos ajustes dos valores 

de transação da valoração aduaneira, como dito. 

 

8.3. Requisitos e princípios para aplicação dos pre ços de transferência. 

                                                                                                                                                   
de carga, constantes do conhecimento de embarque ou da declaração de que trata o § 2o do art. 6o 
desta Lei, anteriores e posteriores a esse transporte, e outras despesas de qualquer natureza a ele 
pertinentes. 
§ 2o O somatório dos fretes dos conhecimentos de embarque desmembrados não pode ser menor 
que o frete do conhecimento de embarque que os originou. 
590 § 1o O conhecimento de embarque é o documento hábil para comprovação do valor da 
remuneração do transporte aquaviário. 
§ 2o Nos casos em que não houver a obrigação de emissão do conhecimento de embarque, o valor 
da remuneração do transporte aquaviário, para fins de cálculo do AFRMM, será apurado por 
declaração do contribuinte. 
591 20 – Serviços portuários, aeroportuários, ferroportuários, de terminais rodoviários, ferroviários e 
metroviários. 
20.01 – Serviços portuários, ferroportuários, utilização de porto, movimentação de passageiros, 
reboque de embarcações, rebocador escoteiro, atracação, desatracação, serviços de praticagem, 
capatazia, armazenagem de qualquer natureza, serviços acessórios, movimentação de mercadorias, 
serviços de apoio marítimo, de movimentação ao largo, serviços de armadores, estiva, conferência, 
logística e congêneres. 
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Alguns autores, classicamente, desenham os pressupostos da 

aplicação dos preços de transferência distinguindo os aspectos subjetivos e 

objetivos592, respectivamente, sendo: países com tributação favorecida e pessoas 

vinculadas (pressupostos subjetivos); e operações de importação ou exportação ou 

operações com intangíveis como empréstimos, juros ou transferência de tecnologia, 

com caráter de estraneidade (pressupostos objetivos). 

 

Apesar de se concordar com a intenção de criar uma forma de 

demarcação da sintática de ativação destes preços de transferência, compreendidos 

como a verificação (antielisiva) dos fatores de precificação de uma transação, 

semelhante a um check list, critica-se esta classificação escolhida e sua forma de 

agrupamento. 

 

Neste sentido, a distinção entre aspectos objetivos e subjetivos 

demonstra-se desnecessária, pois chamar de aspectos objetivos algo que é 

completamente inidentificável, como os valores de bens sem similares ou 

comparáveis, não se afigura como objetivo, configurando-se em uma contradição em 

termos, deixando claro que tal classificação, aparentemente, não é tão útil. 

 

Adicionalmente, não se aceita a necessidade de que haja uma 

efetiva transferência anormal de lucros como resultado das operações praticadas 

para viabilizar a chamada aplicação dos preços de transferência de maneira 

objetiva593. 

 

                                                
592 Neste sentido, ainda que sem considerar os royalties e outros intangíveis: UTUMI, Ana Claudia 
Akie.  Preços de transferência no direito brasileiro.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade 
de Direito, PUC, São Paulo, 2001. 
593 Em sentido contrário, especialmente, na análise que decompõe os requisitos do artigo 9º do 
modelo OCDE: ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos preços de transferência n a 
importação e exportação veiculados pela legislação brasileira.  Dissertação (mestrado em direito) 
– Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2004. 
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É dizer, esta vantagem anormal somente pode ser considerada sob 

o ângulo de verificar se foram transbordadas as diferenças de precificação de uma 

operação em relação à operações entre partes não vinculadas594. 

 

Em outro giro, uma diferença entre as operações entre as empresas 

vinculadas e aquelas entre empresas não vinculadas é natural sob o ponto de vista 

do direito concorrencial, pois os custos de transação são mais reduzidos, 

efetivamente naquelas operações. 

 

Logo, quando se for realizar esta comparação, deve se reconstruir a 

operação entre partes vinculadas a partir dos pressupostos da concorrência do 

mercado parâmetro, ou seja, estes fatores normais de discriminação deverão ser 

estabelecidos, permitindo, através da equalização das transações comparáveis, em 

que as operações de mercado sejam reconduzidas àquelas entre partes vinculadas. 

 

Por fim, reitera-se que somente as pessoas físicas residentes e 

pessoas jurídicas residentes ou equiparadas sofrem os ajustes dos preços de 

transferência, como já citado, supra, sendo tais dispositivos formas do chamado 

reverse discrimination, pois os sujeitos nacionais acabam tendo tributação superior, 

em idênticas condições, àqueles não residentes. 

 

8.3.1. Operações e fluxos financeiros passíveis de controle pelos preços de 

transferência. 

 

Antes de adentrar à análise dos específicos objetos de controle pelo 

instituto dos preços de transferência, toma-se como premissa que o sistema 

tributário brasileiro é tido como de alta pressão fiscal, possuindo a tendência, na 

análise das manipulações das operações transnacionais, que, sob o ponto de vista 

brasileiro, maximizem-se os custos nas importações e minimizem-se os lucros na 

exportação. 

 

                                                
594 Em sentido similar, apesar de fundamentos distintos: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
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Neste contexto, obviamente, há uma assimetria na forma de 

programação/formatação dos vários sistemas tributários nacionais, expondo 

diferenças de abordagens entre eles. 

 

Logo, há os países de baixa pressão fiscal que buscam, com esta 

programação tributária a atração de capitais, obtendo ganhos sobre os seus 

residentes nas operações conglobadas, circundantes daqueles grupos 

multinacionais, servindo de centros financeiros. 

 

Em outro plano estão os países cuja carga tributária é mais elevada, 

de alta pressão fiscal, que fundamentam, normalmente, suas economias nos seus 

aspectos de produção industrial, tecnológica ou agrícola. 

 

Dentro deste contexto, a organização administrativa e operacional 

dos grupos transacionais é formatada, utilizando-se destas jurisdições tributárias 

como fatores de alocação de atividades neste organograma empresarial. 

 

Logo, a manipulação dos preços de transferência é um subproduto 

das políticas de redução de custos e/ou maximização dos lucros, através da 

otimização dos fluxos de capital em um grupo transnacional de empresas e 

observando critérios como conveniência, oportunidade, fatores de produção (como 

mão de obra), possibilidade de maximização dos lucros com o investimento em 

outros projetos empresariais, e, especialmente, os tributos. 

 

O ponto objetivo deste item, portanto, é determinar os objetos 

possíveis destes fluxos de capital e correspondentes controles estatais, no caso, 

para (re)adaptar a tributação a condições homogêneas de mercado, 

desconsiderando, em certa medida, a vinculação entre partes e a organização do 

grupo de empresas. 

 

Prosseguindo, sinteticamente, como dito, as operações controláveis 

na sistemática dos preços de transferência brasileiros apresentam um elemento de 

estraneidade acoplado, ou seja, as operações devem ocorrer com um elemento de 

conexão determinado no Brasil, que seja pessoal ou material, fonte ou residência. 
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Neste item, portanto, primeiro devem ser determinadas quais as 

operações e os fluxos internacionais sujeitos a tais disciplinas, para, posteriormente, 

determinar os sujeitos envolvidos e, por fim, determinar quais os métodos de ajuste 

possíveis, a serem vistos infra. 

 

Nos subitens seguintes, três fluxos serão analisados, tendo como 

objetos: mercadorias, serviços ou direitos (na importação e exportação); juros pagos 

ou percebidos; e intangíveis. 

 

8.3.1.1. Operações de importação ou exportação de bens, serviços ou direitos. 

 

Dentro da sistemática dos preços de transferência, contida no 

sistema de direito positivo brasileiro, as transações internacionais objeto deste 

instituto estão atreladas a operações onerosas de compra e venda de bens, 

prestação de serviços ou transferência de direitos, incluindo os juros, que serão 

objeto de tópico infra. 

 

Estas operações de comércio exterior podem ser delimitadas em 

dois fluxos opostos: 

 

• Entrada dos bens ou fruição dos serviços e direitos no 

território nacional, consubstanciando-se em importações, com 

o correspondente e inverso fluxo de capital de saída, 

constituindo custos para as empresas nacionais; ou 

• Exportações, nas quais se pressupõe o processo oposto, a 

cessão, consubstanciada com a saída física, a partir do 

território nacional, de bens, prestação de serviços cujo 

resultado seja verificado no exterior ou cujo direito seja 

transferido em sua propriedade ou utilidade para o exterior, e 

seus correspondentes fluxos financeiros do exterior para o 

Brasil, consistindo em receitas de exportação. 
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Como parêntese, ressalta-se que, em ambos os casos, a 

formalização e regulamentação da operacionalização dos fluxos financeiros são 

determinados pelas normas cambiais, incluindo-se a limitação à compensação 

privada de créditos595. 

 

Retomando para elucidar alguns dos conceitos tratados nos dois 

fluxos mencionados, a expressão bens é mais ampla que o conceito de mercadoria 

utilizado pela legislação que trata do comércio exterior, podendo ser definida como 

objetos materiais sujeitos a comercialização. 

 

Obviamente, a regulamentação dos bens é muito mais simples de 

ser verificada, pois estes possuem um suporte físico que transita entre os dois 

países, distintamente das mercadorias, que são apenas, aquelas objetos do 

comércio. 

 

Em giro oposto, no caso dos serviços e direitos, tal suporte físico 

desaparece, devendo se ter como âncora para viabilizar a identificação destes fluxos 

a idéia de fruição ou de resultado. 

 

É dizer, a fruição e a disponibilidade econômica (no sentido de 

equity) são os elementos que servem para identificação dos mesmos em território 

nacional, podendo ser delimitada pelo uso, ainda que indireto, ou aplicação destes 

serviços ou direitos,em território nacional. 

 

Neste sentido, o resultado produzido no Brasil, aparentemente é um 

elemento objetivo que permite a visualização física ou material destes quase-

intangíveis em território nacional, criando um critério de conexão para aplicação 

destas regras. 

 

Entretanto, a alocação deste resultado, muitas vezes, passa por 

fatores de alta complexidade, como no serviço multigrupo, devendo buscar auxílio 

                                                
595 Para mais sobre tais fluxos e regulamentação das entradas e saídas de capital: VITA, Jonathan 
Barros. Tributação do câmbio.  São Paulo: Quartier Latin, 2008. 
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nas regras de determinação do local do serviço constantes do ISS que auxiliam a 

identificação do seu produto/resultado . 

 

Sinteticamente, para definir o segundo destes elementos que são 

objeto dos preços de transferência, os serviços, tem-se a legislação do ISS em 

consonância com o GATS como textos normativos básicos para esta tarefa. 

 

Logo, serviços são prestações que importem, apenas ou 

predominantemente, trabalho, esforço com caráter oneroso, economicamente 

dimensível, que não representem relação empregatícia, industrialização ou 

autosserviço. 

 

Ressalta-se que há uma zona de penunbra no caso do autosserviço, 

pois este serviço, nos casos daqueles prestados intragrupo pode ser considerado 

como tributável, eis que realizado por empresa do mesmo grupo, mas com 

personalidades jurídicas distintas, ou seja,  que não meramente matriz ou filial. 

 

É dizer, os serviços intragrupo de caráter internacional são 

prestados entre uma empresa do grupo para outras que, apesar da personalidade 

jurídica distinta, fazem parte do mesmo grupo econômico. 

 

Esta definida classe serviços, para os fins dos preços de 

transferência, é demarcada por duas áreas: os serviços remunerados via royalties; e 

os serviços de assistência técnica, científica, administrativa ou assemelhados, 

conforme referido no artigo 18 § 9º da Lei 9.430, aplicável às importações e referível, 

também, ao contexto das exportações596. 

 

Como terceiro elemento verificável pelos preços de transferência, no 

primeiro dos grupos delimitados de estudo, os direitos são os pressupostos de uma 

relação jurídica entre um sujeito e a coletividade, que podem ser transferíveis e 

opostos a outros sujeitos, não possuindo tangibilidade física. 

 

                                                
596 Neste sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Esta classe direitos, para os fins específicos dos preços de 

transferência, é limitada/demarcada/definida negativamente pelo já citado dispositivo 

do § 9º do artigo 18, que trata especialmente dos preços de importação de 

intangíveis, sendo este raciocínio extrapolado, também, para a aplicação do artigo 

19, no da exportação597, como será visto, infra. 

 

Esta classe agrega-se aos serviços (intangíveis) e demarca os fluxos 

de importação e/ou exportação de capital não tangível que não forem objeto de 

contraprestação por royalties, como direitos de licença e know how. 

 

Simples é verificar, portanto, que três são os objetos possíveis de 

controle através dos métodos dos preços de transferência, vinculados às operações 

comerciais transnacionais, como determinado no caput dos artigos 18 e 19 da Lei 

9.430: bens, serviços ou direitos. 

 

Esquematicamente, estas operações transnacionais podem ser:  

 

1. Na importação, operação comercial passiva, gerando custo 

dedutível: 

 

1.1. Pessoa jurídica residente pagando pessoa física não 

residente como contraprestação de fornecimento de bem, 

serviço ou direitos; 

1.2. Pessoa jurídica residente pagando pessoa jurídica não 

residente como contraprestação de fornecimento de bem, 

serviço ou direitos; 

1.3. Pessoa física residente pagando pessoa jurídica não 

residente como contraprestação de fornecimento de bem, 

serviço ou direitos; e 

                                                
597 Simetricamente, também, neste sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
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1.4. Pessoa física residente pagando pessoa física não 

residente como contraprestação de fornecimento de bem, 

serviço ou direitos; e 

 

2. Na exportação, operação comercial ativa, gerando lucro 

tributável: 

 

2.1. Pessoa jurídica não residente pagando pessoa física 

residente como contraprestação de fornecimento de bem, 

serviço ou direitos; 

2.2. Pessoa jurídica não residente pagando para pessoa 

jurídica residente como contraprestação de fornecimento 

de bem, serviço ou direitos; 

2.3. Pessoa física não residente pagando para pessoa física 

residente como contraprestação de fornecimento de bem, 

serviço ou direitos; e 

2.4. Pessoa física não residente pagando para pessoa 

jurídica residente como contraprestação de fornecimento 

de bem, serviço ou direitos. 

 

Sinteticamente, as operações controláveis pelos preços de 

transferência no modelo brasileiro, gerando ajustes contábeis/fiscais para a 

legislação brasileira, são: 

 

• Para as pessoas jurídicas residentes no Brasil: 1.1, 1.2., com 

ajustes positivos no lucro derivantes da redução do custo; e 

2.2, 2.4, com ajustes positivos no lucro derivantes do ajuste 

positivo da receita; e 

 

• Para as pessoas físicas residentes, como já visto: 1.3, 1.4, 

com ajustes positivos no ganho de capital derivantes da 

redução do custo de aquisição dos bens ou direitos; e 2.1 e 

2.3, como ajustes positivos nas receitas derivantes da 
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realização de serviços ou cessão de direitos ou bens na 

apuração de seu ganho de capital. 

 

Recorda-se, que no item 2.3, apesar de não haver hipótese 

específica de vinculação entre pessoas físicas, tem-se a aplicação dos ajustes pela 

presunção de vantagem anormal tributária verificável pelos preços de transferência 

quando uma delas é residente em país com tributação favorecida. 

 

Ainda, com relação aos juros, todos os ajustes ocorrem nas mesmas 

formas e sob as mesmas condições, tanto nas operações ativas como nas passivas, 

como será visto, sendo as operações sob controle, contidas nos dispositivos que 

tratam dos juros, simétricas aos fluxos mencionados, com a ressalva de que são 

casos em que os contratos dos quais derivam os juros não estejam registrados no 

banco central, como será elucidado, infra. 

 

8.3.1.2. Juros. 

 

Inicialmente, os juros são definidos como valores dados como 

contraprestação à disponibilidade de capital transferido, sendo quantificados através 

de uma taxa de remuneração desta disponibilidade monetária. 

 

Sob o aspecto civilístico, estes empréstimos podem se subsumir às 

categorias do comodato, gratuito, e mútuo, oneroso, sendo a remuneração deste 

último, obviamente, no caso do elemento fungível, dinheiro, paga através de juros. 

 

No contexto clássico, simples é determinar que os fluxos monetários 

provocados por estes juros podem ser, a depender do sujeito sob análise: a 

contraprestação por um empréstimo tomado, passivos; ou os valores recebidos 

derivantes em um empréstimo concedido, ativos. 

 

A forma passiva ou forma ativa destes juros determina, para quem é 

o sujeito pagador dos juros, um custo, enquanto para quem recebe estes valores, 

credor, uma receita. 
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Sob o ponto de vista contábil, a classe juros é delimitada, mais 

facilmente, através da contraposição à classe dividendos, pois um capital 

disponibilizado a uma empresa é remunerado, mas, sendo capital próprio (exceto na 

figura tributária dos juros sob o capital próprio) há uma vinculação a resultados 

positivos da empresa para o pagamento ou distribuição dos mesmos, algo que não 

ocorre com os juros, que são uma obrigação, independentemente da performance 

da empresa. 

 

Verifica-se que, mesmo com esta divisão simples, há alguns casos 

em que há problemas na identificação se os fluxos de pagamento entre dois sujeitos 

representam juros ou não. 

 

Exemplo desta situação são os contratos complexos que se baseiam 

para remuneração um prêmio sobre os base points, variáveis pelo desempenho das 

empresas. 

 

Neste caso, deve ser verificado nestes instrumentos financeiros 

complexos o efetivo objeto deste contrato e se esta variação de rendimento é 

possível como prêmio dos juros. 

 

Em outro giro legal, esta determinação de que estes fluxos se tratam, 

efetivamente, de juros pode ser dado sob o ângulo da regulamentação do Código 

Civil, do Banco Central e/ou do Conselho Monetário Nacional. 

 

Este cerco legislativo também é ampliado na definição, para os fins 

do Modelo OCDE, da aplicação excludente dos artigos 10º (que trata de dividendos) 

ou 11º (que trata dos juros), com a aplicação (ou não) concomitante do artigo 9º (que 

trata das operações com empresas vinculadas). 

 

Nestes tratados as regras relativas à aplicação do princípio arm’s 

lenght são, também, vinculadas ao problema do chamado thin capitalization, ou seja, 

fazer com que a empresa opere com um patrimônio líquido artificialmente baixo 

através de empréstimos entre a matriz ou seus sócios e a filial, diminuindo o valor 
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tributável no país da filial e aumentando no país da residência do sócio (que pode 

ser um país com tributação favorecida)598. 

 

Neste contexto, cite-se que, a exemplo não normativo, o item 3, c, do 

comentário ao parágrafo 1º do artigo 9º da OCDE ao seu Modelo já faz referencia à 

thin capitalization, o que suscita muitos problemas interpretativos e inúmeras 

ressalvas de sua validade. 

 

Independentemente deste Comentário há a necessidade de que, 

para sua aplicação, tenha-se apoio da legislação nacional, como no caso brasileiro 

dos artigos 24 e 25 da Lei 12.249, que se acoplaram aos preços de transferência, à 

distribuição disfarçada de lucros e aos mencionados juros sobre o capital próprio, 

sendo norma tributária antielisiva geral do imposto sobre a renda, com validade 

questionável em relação aos tratados brasileiros. 

 

Sintetizando, para o caso da legislação dos preços de transferência, 

os contratos objetos de verificação por este instituto são aqueles não registrados no 

BACEN, pois, naqueles contratos registrados tem-se um monitoramento por regras 

específicas e condições de mercado determinadas pela regulamentação financeira 

exercida. 

 

Finalmente, cite-se que a legislação dos preços de transferência não 

tratou de três casos especialmente importantes no contexto das distorções dos 

valores de financiamento e seus respectivos juros. 

 

O primeiro trata do empréstimo a custos reduzidos entre partes não 

vinculadas derivante de garantias estipuladas por um terceiro vinculado que afetam, 

sensivelmente, o custo e remuneração dos juros pagos, não sendo correspondentes 

a operações regulares de mercado. 

 

                                                
598 Para mais sobre o tema da thin capitalization: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
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Especificamente tal situação foi, aparentemente, contornada pelos 

novos dispositivos mencionados sobre thin capitalization inseridos nos artigos 24, § 

2º599, 25, § 2º600 e, indiretamente, pela cláusula do beneficiário efetivo contida no 

                                                
599 Art. 24.  Sem prejuízo do disposto no art. 22 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, os juros 
pagos ou creditados por fonte situada no Brasil à pessoa física ou jurídica, vinculada nos termos do 
art. 23 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, residente ou domiciliada no exterior, não 
constituída em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado, 
somente serão dedutíveis, para fins de determinação do lucro real e da base de cálculo da 
Contribuição Social sobre o Lucro Líquido, quando se verifique constituírem despesa necessária à 
atividade, conforme definido pelo art. 47 da Lei no 4.506, de 30 de novembro de 1964, no período de 
apuração, atendendo aos seguintes requisitos: 
I - no caso de endividamento com pessoa jurídica vinculada no exterior que tenha participação 
societária na pessoa jurídica residente no Brasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no 
exterior, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não seja superior a 2 (duas) vezes o valor 
da participação da vinculada no patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil; 
II - no caso de endividamento com pessoa jurídica vinculada no exterior que não tenha participação 
societária na pessoa jurídica residente no Brasil, o valor do endividamento com a pessoa vinculada no 
exterior, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não seja superior a 2 (duas) vezes o valor 
do patrimônio líquido da pessoa jurídica residente no Brasil; 
III - em qualquer dos casos previstos nos incisos I e II, o valor do somatório dos endividamentos com 
pessoas vinculadas no exterior, verificado por ocasião da apropriação dos juros, não seja superior a 2 
(duas) vezes o valor do somatório das participações de todas as vinculadas no patrimônio líquido da 
pessoa jurídica residente no Brasil. 
§ 1o  Para efeito do cálculo do total de endividamento a que se refere o caput deste artigo, serão 
consideradas todas as formas e prazos de financiamento, independentemente de registro do contrato 
no Banco Central do Brasil. 
§ 2o  Aplica-se o disposto neste artigo às operações de endividamento de pessoa jurídica residente 
ou domiciliada no Brasil em que o avalista, fiador, procurador ou qualquer interveniente for pessoa 
vinculada. 
§ 3o  Verificando-se excesso em relação aos limites fixados nos incisos I a III do caput deste artigo, o 
valor dos juros relativos ao excedente será considerado despesa não necessária à atividade da 
empresa, conforme definido pelo art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, e não dedutível 
para fins do Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. 
§ 4o  Os valores do endividamento e da participação da vinculada no patrimônio líquido, a que se 
refere este artigo, serão apurados pela média ponderada mensal. 
§ 5o  O disposto no inciso III do caput deste artigo não se aplica no caso de endividamento 
exclusivamente com pessoas vinculadas no exterior que não tenham participação societária na 
pessoa jurídica residente no Brasil. 
§ 6o  Na hipótese a que se refere o § 5o deste artigo, o somatório dos valores de endividamento com 
todas as vinculadas sem participação no capital da entidade no Brasil, verificado por ocasião da 
apropriação dos juros, não poderá ser superior a 2 (duas) vezes o valor do patrimônio líquido da 
pessoa jurídica residente no Brasil. 
§ 7o  O disposto neste artigo não se aplica às operações de captação feitas no exterior por 
instituições de que trata o § 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, para recursos 
captados no exterior e utilizados em operações de repasse, nos termos definidos pela Secretaria da 
Receita Federal do Brasil. 
600 Art. 25.  Sem prejuízo do disposto no art. 22 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, os juros 
pagos ou creditados por fonte situada no Brasil à pessoa física ou jurídica residente, domiciliada ou 
constituída no exterior, em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal 
privilegiado, nos termos dos arts. 24 e 24-A da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, somente 
serão dedutíveis, para fins de determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social 
sobre o Lucro Líquido, quando se verifique constituírem despesa necessária à atividade, conforme 
definido pelo art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, no período de apuração, atendendo 
cumulativamente ao requisito de que o valor total do somatório dos endividamentos com todas as 
entidades situadas em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal 
privilegiado não seja superior a 30% (trinta por cento) do valor do patrimônio líquido da pessoa 
jurídica residente no Brasil. 
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artigo 26, I601 todos da Lei 12.249, todos expressamente complementares às regras 

dos preços de transferência. 

 

Segundo caso é sobre a possibilidade de dedução dos chamados 

juros sobre o capital próprio, que recortam a regra dos preços de transferência, 

estabelecendo regras sobre a taxa possível, que é decomposta, pró-rata dia da 

TJLP – Taxa de Juros de Longo Prazo –, que faz parte de retenção na fonte no 

pagamento e pode ser compensada no cálculo do lucro real anual, segundo o artigo 

9º da Lei 9.249602. 

                                                                                                                                                   
§ 1o  Para efeito do cálculo do total do endividamento a que se refere o caput deste artigo, serão 
consideradas todas as formas e prazos de financiamento, independentemente de registro do contrato 
no Banco Central do Brasil. 
§ 2o  Aplica-se o disposto neste artigo às operações de endividamento de pessoa jurídica residente 
ou domiciliada no Brasil em que o avalista, fiador, procurador ou qualquer interveniente for residente 
ou constituído em país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal privilegiado. 
§ 3o  Verificando-se excesso em relação ao limite fixado no caput deste artigo, o valor dos juros 
relativos ao excedente será considerado despesa não necessária à atividade da empresa, conforme 
definido pelo art. 47 da Lei nº 4.506, de 30 de novembro de 1964, e não dedutível para fins do 
Imposto de Renda e da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido. 
§ 4o  Os valores do endividamento e do patrimônio líquido a que se refere este artigo serão apurados 
pela média ponderada mensal. 
§ 5o  O disposto neste artigo não se aplica às operações de captação feitas no exterior por 
instituições de que trata o § 1o do art. 22 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991, para recursos 
captados no exterior e utilizados em operações de repasse, nos termos definidos pela Secretaria da 
Receita Federal do Brasil. 
601 Art. 26.  Sem prejuízo das normas do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica - IRPJ, não são 
dedutíveis, na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro 
Líquido, as importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a qualquer título, 
direta ou indiretamente, a pessoas físicas ou jurídicas residentes ou constituídas no exterior e 
submetidas a um tratamento de país ou dependência com tributação favorecida ou sob regime fiscal 
privilegiado, na forma dos arts. 24 e 24-A da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, salvo se 
houver, cumulativamente: 
I - a identificação do efetivo beneficiário da entidade no exterior, destinatário dessas importâncias; 
II - a comprovação da capacidade operacional da pessoa física ou entidade no exterior de realizar a 
operação; e 
III - a comprovação documental do pagamento do preço respectivo e do recebimento dos bens e 
direitos ou da utilização de serviço. 
§ 1o  Para efeito do disposto no inciso I do caput deste artigo, considerar-se-á como efetivo 
beneficiário a pessoa física ou jurídica não constituída com o único ou principal objetivo de economia 
tributária que auferir esses valores por sua própria conta e não como agente, administrador fiduciário 
ou mandatário por conta de terceiro. 
§ 2o  O disposto neste artigo não se aplica ao pagamento de juros sobre o capital próprio de que trata 
o art. 9o da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995. 
§ 3o  A comprovação do disposto no inciso II do caput deste artigo não se aplica no caso de 
operações: 
I - que não tenham sido efetuadas com o único ou principal objetivo de economia tributária; e 
II - cuja beneficiária das importâncias pagas, creditadas, entregues, empregadas ou remetidas a título 
de juros seja subsidiária integral, filial ou sucursal da pessoa jurídica remetente domiciliada no Brasil 
e tenha seus lucros tributados na forma do art. 74 da Medida Provisória no 2.158-35, de 24 de agosto 
de 2001. 
602 Art. 9º A pessoa jurídica poderá deduzir, para efeitos da apuração do lucro real, os juros pagos ou 
creditados individualizadamente a titular, sócios ou acionistas, a título de remuneração do capital 
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O terceiro é o caso dos juros nas aquisições de mercadorias que, 

como solução, positivou-se a possibilidade de ajuste pelos parágrafos 2º e 3º do 

artigo 9º da instrução normativa 243603. 

 

Esta positivação guarda simetria com a necessidade de valoração 

específica pelos preços de transferência (e ausente da valoração aduaneira) dos 

juros acoplados ao valor das mercadorias nas operações comerciais, especialmente 

no custo de importação ou no custo de mercadorias exportadas. 

 

Recorda-se que há um isolamento necessário destes valores 

daqueles calculados no plano da valoração aduaneira, do que estas remessas 

deverão ser tributadas pelo imposto sobre a renda e, portanto, submetidas aos 

preços de transferência, como já referido na decisão 3.1 do Comitê de Valoração 

Aduaneira da OMC604, ainda que esta não seja considerada como normativa. 

 

8.3.1.3. Intangíveis, royalties e serviços de assistência técnica, científica, 

administrativa ou assemelhados. 

 

A definição para o conceito de bens intangíveis é o de utilidades, 

equity, fruíveis por um sujeito, mas sem um suporte físico correspondente, ainda que 

exista um suporte jurídico ficto (como um contrato) para determinar a relação de 

propriedade de alguém com relação a este bem, direito ou resultado do serviço. 

 

                                                                                                                                                   
próprio, calculados sobre as contas do patrimônio líquido e limitados à variação, pro rata dia, da Taxa 
de Juros de Longo Prazo - TJLP. 
603 § 2º As diferenças nos prazos de pagamento serão ajustadas pelo valor dos juros correspondentes 
ao intervalo entre os prazos concedidos para o pagamento das obrigações sob análise, com base na 
taxa praticada pela própria empresa fornecedora, quando comprovada a sua aplicação, 
consistentemente, em relação a todas as vendas a prazo. 
§ 3º Na hipótese do § 2º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
604 Em sentido contrário: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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Esta definição é vaga, mas importante para identificar o mínimo para 

sua identificação, pois vários elementos dos fluxos do comércio internacional atual 

são essencialmente eletrônicos e, portanto, intangíveis, possuindo extrema 

volatilidade em sua localização, incluindo do seu resultado. 

 

Obviamente, nos casos de cessão de intangíveis há uma dificuldade 

de determinação do momento de sua efetiva cessão e alocação, além de verificar o 

objeto que foi efetivamente cedido, como no caso de cooperação administrativa, 

técnica e know how. 

 

Neste sentido, adiciona-se, também, a expressão equity, utilidade 

monetizável, como elemento sujeito a contraprestação constante de um preço, 

incluindo, obviamente, juros e transferência de tecnologia ou know how. 

 

Sob o aspecto do direito positivo, a disciplina geral destes direitos de 

propriedade intelectual, imaterial, são sintetizados na: Lei 9.279; o Tratado de 

Cooperação de Patentes (PCT) da OMPI, World Intellectual Property Organization 

(WIPO), internalizado pelo Decreto 81.742 de 1978; ambos combinados com a 

regulamentação do TRIPS - Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights – 

Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao 

Comércio – parte constante do GATT. 

 

Adicionalmente, recorda-se que, ainda não foi internalizado o 

Tratado da Lei de Patentes, também do âmbito da WIPO. 

 

A disciplina sobre todas as matrizes da tributação dos intangíveis no 

sistema brasileiro é estabelecida em um conjunto de regras esparsas contidas, 

intertextualmente: nos artigos 352 a 355 do RIR, que reproduzem (direta ou 

indiretamente) os dispositivos das Leis 3.470 de 1958 (especialmente o artigo 74), 

4.131 de 1962  (especialmente o artigo 12), 4.506 de 1964  (especialmente o artigo 

72) e 8.383 de 1991 (especialmente o artigo 50); combinados com a famosa Portaria 

do Ministério da Fazenda – PMF 436 de 1958. 
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Ainda, neste contexto, verifica-se que esta regulamentação tributária 

específica, aparentemente, fechou a abertura semântica para aplicação dos preços 

de transferência, conforme os artigos 18 e 19 da Lei 9.430, aos objetos de direitos 

passíveis de comercialização605. 

 

É dizer, no regramento específico desta disciplina contido no 

parágrafo 9º do artigo 18, simetricamente aplicável, também, ao artigo 19, excluíram-

se certos intangíveis da aplicação dos preços de transferência, delimitadas as 

classes confinantes com serviços e/ou direitos. 

 

Prosseguindo, a OCDE utiliza uma incorreta (sob o ponto de vista 

lógico ou de utilidade) classificação para demarcar as espécies de intangíveis, tendo 

dividido estes em: comercializáveis, como patentes, derivados de pesquisa e 

desenvolvimento, trade intangibles; ou pressupostos para a comercialização, como 

marcas derivadas de ações de fortalecimento através de marketing, história e 

credibilidade no mercado, marketing intangibles. 

 

Neste caso há uma impossibilidade formal desta classificação, pois 

o entrelaçamento entre estes dois fatores não permite sua completa separação, 

sendo mais preponderante um ou outro fator, não sendo classes disjuntas. 

 

Logicamente, portanto, inexistem os dois requisitos formais 

classificatórios: a homogeneidade objetal, pois estas duas mencionadas espécies de 

intangíveis não podem ser visualizadas estanquemente vez que se retroalimentam 

circularmente, praticamente sendo indiferenciadas, sob o ponto de vista dos custos; 

e, da mesma forma, as diferenças específicas na alocação destes custos inexistem, 

já que há uma ausência de contas (contábeis) específicas para cada um deles. 

 

Sinteticamente e sob um giro mais científico, royalties são 

contraprestações financeiras à propriedade intelectual em sentido amplo, 

propriedade esta que corresponde a uma série de técnicas, processos e direitos, 

                                                
605 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 



 515 

incluindo-se a assistência técnica derivante da transferência desta propriedade 

intelectual. 

 

No Brasil, a definição legal do conceito de royalties está contida no 

artigo 22, especialmente, em suas alíneas c e d, da Lei 4.506606, nas quais as 

marcas, patentes de processos, know how e direitos autorais são remunerados 

mediante este instituto, recordando que as alíneas a e b não são tão importantes no 

cenário internacional. 

 

Obviamente, o problema desta definição legal se torna maior nos 

casos de serviços e cooperações administrativas, técnicas, científicas ou 

assemelhadas, que são contidos no parágrafo 2º do artigo 2º da Lei 10.168 de 2000 

como sendo equiparados aos royalties para fins da mencionada CIDE Royalties. 

 

Igualmente, quando estas contraprestações são agregadas em um 

contrato que é remunerado através de uma única contraprestação, tem-se 

dificuldades extremas, como no exemplo dos contratos de franquia. 

 

Da mesma forma, o tratamento deste instituto possui problemas, 

especialmente no caso da equiparação dos juros de mora ou outras compensações 

pagos no caso de atraso no pagamento, que são (ilegalmente) considerados como 

se royalties fossem, inclusive para os limites legais de dedutibilidade, conforme o 

parágrafo 1º deste artigo 22. 

 

Como outra controvérsia na definição legal brasileira da expressão 

royalties, tem-se o fato que esta não se adéqua, completamente, à disciplina 

internacional sob o contexto do artigo 12 do Modelo OCDE, que define esta 

expressão como sendo uma contraprestação continuada sobre os lucros derivantes 

                                                
606 Art. 22. Serão classificados como "royalties" os rendimentos de qualquer espécie decorrentes do 
uso, fruição, exploração de direitos, tais como: 
a) direito de colhêr ou extrair recursos vegetais, inclusive florestais; 
b) direito de pesquisar e extrair recursos minerais; 
c) uso ou exploração de invenções, processos e fórmulas de fabricação e de marcas de indústria e 
comércio; 
d) exploração de direitos autorais, salvo quando percebidos pelo autor ou criador do bem ou obra. 
Parágrafo único. Os juros de mora e quaisquer outras compensações pelo atraso no pagamento dos 
"royalties" acompanharão a classificação dêstes. 
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de uma cessão prévia ou continuada de intangíveis, normalmente sendo incluídos 

mais serviços, também, neste contexto. 

 

Neste ponto, a qualificação dos rendimentos como royalties, sob o 

manto do artigo 12 do Modelo OCDE (ou Modelo ONU), tem como ponto cego o 

problema dos serviços técnicos ou assemelhados, pois esta equivalência legal na 

qualificação destes como royalties dada pelo direito brasileiro, sob certo ângulo, 

prevalece para fins do tratado. 

 

Logo, o ponto fundamental para o direito internacional tributário é 

determinar se os valores transferidos na importação ou exportação são, 

efetivamente, royalties607. 

 

Neste contexto, o artigo 3º do tratado especificamente aplicável ao 

caso concreto é que terá uma regra que estabelecerá a prevalência da qualificação 

da fonte, residência ou do contexto do tratado. 

 

Evidentemente, esta discussão possui como pano de fundo a 

determinação de qual é o artigo aplicado aos serviços, 7, 12 ou 21 do Modelo OCDE 

(ou ONU). 

 

Importante é mencionar que este artigo 21 foi escolhido, 

erroneamente, pelo fisco federal no contexto do Ato Declaratório (Normativo) COSIT 

nº 08 de 09 de maio de 2000, como aplicável indiscriminadamente aos serviços, 

assumindo que os dois primeiros podem ser aplicáveis a depender da forma do 

serviço prestado608 e 609. 

 

Finalmente, sobre os métodos e limites possíveis para determinação 

da dedutibilidade dos royalties ou quantificação das receitas, serão elucidados em 

tópico infra, contrastando os dispositivos da Portaria do Ministério da Fazenda – 
                                                
607 Neste sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
608 No mesmo sentido da crítica à posição do fisco: XAVIER, Alberto. Direito tributário internacional 
do Brasil.  6ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 2003. 
609 Em sentido da aplicabilidade do artigo 21: LEONARDOS, Gabriel Francisco. Tributação da 
transferência de tecnologia.  Rio de Janeiro: Forense, 1997. 
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PMF – 436 de 1958 com aqueles do parágrafo 9º do artigo 18, ou seja, não se aplica 

o regramento dos preços de transferência (e o correspondente arm’s lenght) ao caso 

concreto, mas aquelas disposições610. 

 

8.3.1.4. Aplicação dos preços de transferência em operações nacionais: uma 

alteração possível das operações objeto de controle. 

 

Alguns autores tratam os preços de transferência, sob o ângulo do 

direito posto, restringindo sua aplicação, apenas, às operações transnacionais611. 

 

Obviamente, tendo como pano de fundo a legislação nacional, todas 

as construções dogmáticas trazidas nos itens anteriores tratavam do objeto deste 

instituto como circunscrito às operações internacionais entre empresas residentes e 

não residentes vinculadas entre si. 

 

Neste contexto, entretanto, com o fim de um avanço doutrinário e 

dogmático, necessário se faz um reparo a tal posição, pois enquanto estrutura 

conceitual, os preços de transferência podem ser aplicados em uma maior variedade 

de operações envolvendo empresas vinculadas, incluindo aquelas nacionais com 

muita utilidade pragmática. 

 

É dizer, teoricamente, como classificação das regras de preços de 

transferência, estas podem ser, sob o aspecto das operações sujeitas a tal controle: 

nacionais, ou seja, referentes a operações realizadas em território nacional; 

internacionais, incluindo as operações crossborder, ou seja, do território nacional 

para o território de outro país ou vice-versa; e/ou em ambos os planos, nacional e 

internacional. 

 

Os preços de transferência nacionais seriam alocados aos lado de 

outros, como: as já citadas disposições da distribuição disfarçada de lucros; os 
                                                
610 Novamente ressaltando a opinião contraria, sobre a inconstitucionalidade do parágrafo 9º e 
reiterando a necessidade de aplicação do arm’s lenght a esta disciplina de: SCHOUERI, Luís 
Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 
2006. 
611 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 



 518 

dispositivos que tratam do antitruste, do artigo 21, XVIII e XIX da Lei 8.884 de 1994; 

além dos dispositivos do regulamento do IPI que tratam sobre as margens mínimas 

de transação, nos artigo 132 e seguinte do RIPI, Decreto 4.544. 

 

Recorda-se que, neste ponto, obviamente a experiência dos preços 

de transferência poderia fornecer a operacionalidade e o preenchimento semântico 

do tratamento das operações de comparabilidade, pois é uma ferramenta já testada 

e suficientemente conhecida em sua operacionalidade. 

 

Adicionalmente, a especificidade dos métodos e critérios específicos 

para a realização de tais processos pode ser um elemento de maior segurança 

jurídica para os contribuintes, diversamente das supracitadas regras que pressupõe, 

apenas, genericamente as formas de tratamento dos processos de comparabilidade. 

 

Sintetizando, atualmente, já existem outras legislações nacionais que 

tratam de formas indiretas de controles internos dos preços de transação, que 

poderiam ser uniformizadas sob o plano dos preços de transferência. 

 

Recorda-se que os preços de transferência no plano nacional 

evitariam, também, a migração de lucros entre empresas do mesmo grupo e 

tentativas de elisão fiscal, como migração de lucros entre controladora e controlada 

para suprir prejuízos não amortizáveis, a exemplo. 

 

Outro exemplo importante é o tratamento de controles de operações 

internas de transferência de mercadorias entre empresas do mesmo grupo, pois 

poderia servir como forma federalizada e indireta de mitigar a guerra fiscal, 

especialmente do ICMS. 

 

Ainda, estes preços de transferência internos/nacionais poderiam ser 

utilizados pelo fisco como forma de evitar certos planejamentos tributários que 

utilizam os prejuízos fiscais como forma de evitar tributação, ao invés de utilizar a 

forma não prevista de utilização dos prejuízos na incorporação. 
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Interessante é notar que, sob o contexto mencionado dos controles 

dos preços de transferência nacionais conjugados com os internacionais, tem-se a 

supracitada Diretiva do Conselho 2006/69/EC que trata sobre controles 

nacionalizados para a valoração aduaneira. 

 

Claramente o conteúdo normativo de tal Diretiva poderia ser 

extrapolado para os preços de transferência, ou seja, um controle nacional de 

transações como forma de potencializar investigações sobre possíveis casos de 

elisão fiscal. 

 

8.3.2. Safe Harbor . 

 

Normalmente, a idéia dos safe harbor, safe harbour ou safe haven 

são apresentadas ao final dos estudos sobre preços de transferência, neste caso, a 

mudança se deve à importância deste instituto como recorte da norma tributária 

antielisiva específica do imposto sobre a renda consubstanciada nos preços de 

transferência. 

 

A tradução para o português destas expressões inglesas é dada 

como o porto seguro ou, de uma das formas positivadas, margem de divergência ou 

campo de não aplicação dos preços de transferência. 

 

Sob outro ângulo, safe harbor e arm’s lenght são expressões 

antípodas, em que a primeira impede, recortando o campo de aplicação da segunda, 

ou seja, o safe harbor é uma norma que preserva a unidade qualificatória do direito, 

produzindo a citada ineficácia técnico-sintática positiva da norma que estabelece a 

aplicação dos preços de transferência. 

 

Operacionalmente este safe harbor assemelha-se à isenção 

tributária, pois produz um recorte no critério de aplicação destas regras, uma 

ineficácia técnico-sintática positiva da norma que veicula dos preços de 

transferência, impedindo sua individualização e concretização. 
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Esta fórmula operativa é consubstanciada, também, como uma 

contraposição entre a regra que preserva a unidade do direito (safe harbor) e outra 

que não a preserva (antielisiva específica dos preços de transferência). 

 

Em outras palavras, as regras jurídicas normalmente utilizam-se da 

implicação entre uma qualificação do fato ou relação jurídica correspondente de uma 

norma jurídica para outra norma jurídica de outra espécie, ou seja, o direito utiliza-se 

de critérios idênticos que estabilizam a qualificação, mantendo a onda de choque 

comunicativa no interior do sistema jurídico. 

 

Logo, o safe harbour é a forma de preservação da unidade aplicativa 

do sistema jurídico, sendo a quebra desta unidade ocorrida nos casos de aplicação 

dos preços de transferência. 

 

Sob outro ponto de vista sistêmico, o safe harbor é uma limitação do 

uso dos métodos dos preços de transferência, ou seja, é o impedimento, após o 

processamento pressuposto pelo sistema econômico, do uso dos valores 

parâmetros calculados para compor a base de cálculo da operação pelo direito. 

 

No caso do safe harbor há o início processamento paralelo da 

irritação pelo sistema econômico, que realiza as operações de comparação e 

simulação, mas, após este processamento, o sistema jurídico impede que o 

resultado do mesmo seja internalizado pelo sistema jurídico. 

 

Este impedimento é condicionado a partir de critérios como de 

adequação da operação realizada em relação àquela produzida, sendo um 

fechamento semântico à este processamento. 

 

Neste sentido, portanto, a potencial classificação dos safe harbors 

em documentais ou margens de divergência não pode ser aceita, pois não é 

possível612 o alargamento da expressão safe harbor para os casos que tratam de 

dispensa de certos deveres instrumentais, a exemplo. 

                                                
612 Em sentido contrário, especialmente mencionando os Reports da OCDE: SCHOUERI, Luís 
Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 
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Isto ocorre, pois a forma, operacionalização, função e objeto da 

regra de dispensa destes deveres instrumentais é distinta daquela do safe harbour 

que se está vinculada ao processamento pressupostamente realizado pelo sistema 

econômico, mediado pelas regras dos preços de transferência. 

 

Como exemplos de casos de dispensa de documentação no sistema 

brasileiro, citam-se os casos do artigo 35 e 36 da IN 243, em que duas são as 

categorias de dispensa de documentação: as dos lucros superiores a 5% no caso de 

exportação (artigo 35613); ou no caso de as receitas de exportação serem inferiores a 

5% das receitas totais da empresa nacional (artigo 36614)615. 

 

Adicionalmente, o caso da exclusão dos contratos registrados no 

Banco Central para o caso dos juros (artigo 22 da Lei 9.430) não é considerado 

como safe harbour, pois não desenha ineficácia técnico-sintática positiva da regra de 

                                                                                                                                                   
2006; e UTUMI, Ana Claudia Akie.  Preços de transferência no direito brasileiro.  Dissertação 
(mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2001. 
613 Dispensa de Comprovação  
Art. 35  A pessoa jurídica que comprovar haver apurado lucro líquido, antes da provisão da CSLL e do 
imposto de renda, decorrente das receitas de vendas nas exportações para empresas vinculadas, em 
valor equivalente a, no mínimo, cinco por cento do total dessas receitas, considerando a média anual 
do período de apuração e dos dois anos precedentes, poderá comprovar a adequação dos preços 
praticados nas exportações, do período de apuração, exclusivamente com os documentos 
relacionados com a própria operação. (Redação dada pela IN SRF 382, de 30/12/2003). 
§ 1º Para efeito deste artigo, o lucro líquido correspondente às exportações para empresas 
vinculadas será apurado segundo o disposto no art. 187 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 
e na legislação do imposto de renda. 
§ 2º Na apuração do lucro líquido correspondente a essas exportações, os custos e despesas 
comuns às vendas serão rateados em função das respectivas receitas líquidas. 
§ 3º Não devem ser computadas, para fins de determinação do percentual estabelecido no caput, as 
operações de venda de bens, serviços ou direitos cujas margens de lucro, previstas nos arts. 24, 25 e 
26, tenham sido alteradas nos termos dos arts. 32, 33 e 34. (Incluído pela IN SRF 321, de 
14/04/2003). 
614 Art. 36.  A pessoa jurídica, cuja receita líquida das exportações, no ano-calendário, não exceder a 
cinco por cento do total da receita líquida no mesmo período, poderá comprovar a adequação dos 
preços praticados nessas exportações, exclusivamente com os documentos relacionados com a 
própria operação. 
Parágrafo único. No cálculo da receita líquida de exportação a que se refere o caput devem ser 
também incluídas as receitas de vendas efetuadas para pessoas físicas ou jurídicas residentes ou 
domiciliadas em país com tributação favorecida. 
615 Para mais sobre a forma do cálculo dos valores para tais dispensas, especialmente simplificados 
com esquemas numéricos: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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aplicação dos preços de transferência estando, apenas, fora de seu campo de 

incidência616. 

 

Como segunda e não aceita classificação dos safe harbors, tem-se a 

que distingue entre as chamadas: regras gerais, que são aplicadas diretamente sem 

requerimento do contribuinte; e regras individuais, que necessitam de cumprimento 

de requisitos por parte dos contribuintes617. 

 

Deixando de lado as não aceitas duas classificações dos safe 

harbors, na legislação brasileira, existem alguns exemplos deste instituto sendo o 

mais importante, aplicável a importação e exportação, o que permite a margem de 

divergência de 5% sobre o valor da operação parâmetro, contido na IN 243 artigo 

38618. 

 

O estabelecimento desta margem de divergência é autorizado pelo 

artigo 45 §2º da Lei 10.833 de 2003619, mas, apesar de salutar, afigura-se como 

ilegal por dois motivos: pela incompatibilidade de delegação de competência, 

pressuposto constitucional, tão-somente, ainda que seja caso de benefício para o 

                                                
616 Em sentido contrário, ou seja, de que se tratam de regras de safe harbor: SCHOUERI, Luís 
Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 
2006. 
617 MAISTO, Guglielmo. Il "Transfer price" nel diritto tributario italiano  e comparato.  Padova: 
CEDAM, 1985. 
618 Margem de Divergência 
Art. 38.  Será considerada satisfatória a comprovação, nas operações com empresas vinculadas, 
quando o preço ajustado, a ser utilizado como parâmetro, divirja, em até cinco por cento, para mais 
ou para menos, daquele constante dos documentos de importação ou exportação. 
Parágrafo único. Nessa hipótese, nenhum ajuste será exigido da empresa na apuração do imposto de 
renda, e na base de cálculo da CSLL. 
619 Art. 45. A Secretaria da Receita Federal poderá estabelecer normas, tendo em vista condições 
especiais de rentabilidade e representatividade de operações da pessoa jurídica, disciplinando a 
forma de simplificação da apuração dos métodos de preço de transferência de que trata o art. 19 da 
Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996. 
§ 1o O disposto no caput não se aplica em relação às vendas efetuadas para empresa, vinculada ou 
não, domiciliada em país ou dependência com tributação favorecida, ou cuja legislação interna 
oponha sigilo, conforme definido no art. 24 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e art. 4o da 
Lei no 10.451, de 10 de maio de 2002. 
§ 2o A autorização de que trata o caput se aplica também na fixação de percentual de margem de 
divergência máxima entre o preço ajustado, a ser utilizado como parâmetro, de acordo com os 
métodos previstos nos arts. 18 e 19 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e o daquele 
constante na documentação de importação e exportação. 
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contribuinte620 e, complementarmente, porque a IN é de 2002, ou seja, anterior a 

esta ilícita delegação, lembrando que não pode uma regra posterior dar fundamento 

de validade a uma regra anterior. 

 

Prosseguindo, a lógica dos safe harbor aparentemente pressupõe 

diferenças entre as condições de comparabilidade e parametrização entre as 

operações de mercado e aquelas praticadas entre empresas vinculadas. 

 

Logo, esta margem não pressupõe a vantagem anormal, como já 

citado, pois em condições normais de negociação, sem dúvida, as operações entre 

empresas vinculadas pressupõem, a exemplo, uma vantagem que diminui o preço 

pago ou cobrado, derivante da impossibilidade de ocorrer não pagamento, ou seja, 

não existe provisão para o não pagamento do crédito nestas transações, impactando 

o preço praticado na operação com redução de até 2%. 

 

Para o caso específico da exportação, outros casos mais específicos 

foram incluídos, aparentemente pela necessidade de flexibilizar as regras dos preços 

de transferência para maximizar a competitividade dos agentes exportadores 

brasileiros. 

 

Como primeiro destes casos, aplicável apenas às exportações, e 

única legalmente e constitucionalmente constituído, tem-se o dispositivo de safe 

harbor contido no caput do artigo 19 da Lei 9.430621. 

 

Este safe harbor trata de uma margem de 10% a menor na diferença 

entre o valor de exportação e aquele valor praticado na venda dos mesmos bens, 

serviços ou direitos, subsidiariamente: no mercado brasileiro, durante o mesmo 

                                                
620 Sobre a indelegabilidade como pressuposto da competência: CARVALHO, Paulo de Barros. 
Curso de Direito Tributário . 20ª edição. São Paulo: Saraiva, 2008; e CARRAZZA, Roque Antonio. 
Curso de direito constitucional tributário. 19ª edição. São Paulo: Malheiros, 2004. 
621 Art. 19. As receitas auferidas nas operações efetuadas com pessoa vinculada ficam sujeitas a 
arbitramento quando o preço médio de venda dos bens, serviços ou direitos, nas exportações 
efetuadas durante o respectivo período de apuração da base de cálculo do imposto de renda, for 
inferior a noventa por cento do preço médio  praticado na venda dos mesmos bens, serviços ou 
direitos, no mercado brasileiro, durante o mesmo período, em condições de pagamento semelhantes. 
(grifo adicionado) 
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período, em condições de pagamento semelhantes pelo mesmo sujeito; ou por 

partes não vinculadas no mercado interno. 

 

Para aplicação deste safe harbor, importante é ressaltar que a forma 

de cálculo dos preços médios mencionada no caput do artigo 19 desta Lei é 

preenchida de acordo com o artigo 20 combinado com os parágrafos 1º622 e 2º do 

artigo 19 da mesma lei, que estabelecem as deduções cabíveis em cada uma destas 

operações comparáveis. 

 

No primeiro destes casos, na comparação com operações no 

mercado interno da mesma empresa, segundo o inciso primeiro do parágrafo 2º do 

artigo 19, deve ser deduzido dos valores dos descontos incondicionados, do imposto 

sobre a circulação de mercadorias e serviços, do imposto sobre serviços e das 

contribuições para a seguridade social - COFINS e para o PIS/PASEP. 

 

Da mesma forma, no caso da comparação subsidiária com 

operações internas realizadas por terceiros sujeitos não vinculados entre si, também 

se segue esta fórmula, segundo este mesmo parágrafo 2º, inciso I, do artigo 19. 

 

Recorda-se que este percentual pode ser alterado, para mais de 

10%, conforme o artigo 13 da PMF 222 de 2008623, que estabelece a possibilidade 

                                                
622 § 1º Caso a pessoa jurídica não efetue operações de venda no mercado interno, a determinação 
dos preços médios a que se refere o caput será efetuada com dados de outras empresas que 
pratiquem a venda de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, no mercado brasileiro. 
§ 2º Para efeito de comparação, o preço de venda: 
I - no mercado brasileiro, deverá ser considerado líquido dos descontos incondicionais concedidos, do 
imposto sobre a circulação de mercadorias e serviços, do imposto sobre serviços e das contribuições 
para a seguridade social - COFINS e para o PIS/PASEP; 
II - nas exportações, será tomado pelo valor depois de diminuído dos encargos de frete e seguro, cujo 
ônus tenha sido da empresa exportadora. 
623 Art. 13.  Para fins de pedido de alteração do percentual de 90% (noventa por cento) de que trata o 
caput do art. 19 da Lei nº 9.430, de 1996, a interessada deverá apresentar os seguintes documentos: 
I - demonstrativo dos valores das exportações dos bens, serviços ou direitos, objeto do pedido, em 
operações praticadas, por ela ou por terceiros, junto a não vinculadas; 
II - demonstrativo dos valores praticados nas vendas dos mesmos bens, serviços ou direitos, no 
mercado brasileiro, em operações junto a não vinculadas, durante o mesmo período, em condições 
de pagamento semelhantes; 
III - cópia da documentação comprobatória das vendas a que se referem os incisos I e II. 
§ 1º Caso a pessoa jurídica não realize operações de exportação a não vinculadas, a determinação 
dos preços médios, a que se refere o inciso I do caput, será efetuada com dados de outras pessoas 
jurídicas que exportem bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, a pessoas jurídicas não 
vinculadas. 
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de produção de provas para aumentar este safe harbor, especialmente de 

operações praticadas com outros sujeitos no mercado interno ou por terceiros não 

vinculados entre si na exportação. 

 

Segunda regra de safe harbor específica para as exportações foi 

positivada no artigo 36 da Lei 11.196624, lembrando que a cada ano é editada uma 

Portaria do Ministério da Fazenda correspondente, para fins, também, do artigo 35 

da IN 243. 

 

Esta autorização legal é para a utilização de um fator multiplicativo 

para as receitas das vendas de exportação para a comparação com a operação 

nacional parâmetro e para o preço praticado na operação, como forma de equalizar 

bruscas variações cambiais. 

 

A este teor foi editada, em 2005, Portaria do Ministério da Fazenda 

nº 436 de 2005, que estabelece, apenas para o ano calendário 2005, a possibilidade 

de utilização do fator multiplicativo de 1,35625. 

 

Especificamente para os fins do mencionado artigo 35 da IN (que 

trata da dispensa dos deveres instrumentais), foram editadas as Portarias 329/2007 

                                                                                                                                                   
§ 2º Caso a pessoa jurídica não efetue operações de venda no mercado interno, a determinação dos 
preços médios, a que se refere o inciso II do caput, será efetuada com dados de outras pessoas 
jurídicas que pratiquem a venda de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, a não vinculadas 
no mercado brasileiro. 
§ 3º Para efeito de comparação, o preço de venda: 
I - no mercado brasileiro, deverá ser considerado líquido dos descontos incondicionais concedidos, do 
Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de 
Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), do Imposto sobre Serviços de 
Qualquer Natureza (ISS), da Contribuição para o PIS/Pasep e da Cofins, de outros encargos 
cobrados pelo Poder Público, do frete e do seguro, suportados pela pessoa jurídica vendedora; 
II - nas exportações, deverá ser considerado livre dos encargos de frete e seguro, cujo ônus tenha 
sido da pessoa jurídica exportadora. 
624 Art. 36. Fica o Ministro da Fazenda autorizado a instituir, por prazo certo, mecanismo de ajuste 
para fins de determinação de preços de transferência, relativamente ao que dispõe o caput do art. 19 
da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, bem como aos métodos de cálculo que especificar, 
aplicáveis à exportação, de forma a reduzir impactos relativos à apreciação da moeda nacional em 
relação a outras moedas. 
Parágrafo único. O Secretário-Geral da Receita Federal do Brasil poderá determinar a aplicação do 
mecanismo de ajuste de que trata o caput deste artigo às hipóteses referidas no art. 45 da Lei no 
10.833, de 29 de dezembro de 2003. 
625 Novamente, para mais sobre a forma do cálculo dos valores para tais dispensas, especialmente 
simplificados com esquemas numéricos: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do 
direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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e 310/2008 e a IN 1.010, que trataram dos anos de 2007, 2008 e 2009 e 

estabeleceram, respectivamente os fatores de 1,28, 1,20 e 1,00 para verificação da 

média das receitas de exportação trienais. 

 

Terceira regra de safe harbor aplicada apenas às exportações é a 

constante no artigo 30 da IN 243626, que trata das exportações no contexto da 

conquista de novos mercados, com a exceção dos casos em que estas transações 

forem realizadas com países com tributação favorecida. 

 

Neste caso, há a permissão do uso de valores inferiores àqueles 

calculados com a supracitada margem dos 10%, desde que atendidas às condições 

dos incisos deste artigo que contém vedação de venda destes produtos a países 

com tributação favorecida e prazo superior a 12 meses dos valores com dumping. 

 

                                                
626 Conquista de Novos Mercados 
Art. 30.  As exportações para empresa vinculada, com o objetivo de conquistar mercado, em outro 
país, para os bens, serviços ou direitos de produção no território brasileiro, poderão ser efetuadas a 
preços médios inferiores a noventa por cento dos preços médios praticados no Brasil, 
independentemente de arbitramento das respectivas receitas, desde que: 
I - os bens, serviços ou direitos, objeto da exportação, não tenham sido comercializados no país de 
destino, pela própria empresa exportadora ou por qualquer outra a ela vinculada, localizada em 
qualquer parte do mundo; 
II - os bens, serviços ou direitos sejam revendidos aos consumidores, por preço inferior ao de 
qualquer bem, serviço ou direito, idêntico ou similar, comercializado no país de destino; 
III - efetuadas com observância das condições fixadas em plano específico de exportação, 
previamente aprovado pela Coordenação-Geral de Tributação (Cosit) da SRF; 
IV - fique demonstrado, no plano de exportação, que a empresa vinculada, domiciliada no país de 
destino, não terá lucro com as operações e, se houver previsão de prejuízos para a empresa no 
Brasil, em virtude do preço a ser praticado, o prazo previsto para sua recuperação. 
§ 1º Para efeito de comparação, aplicam-se aos preços dos bens, serviços ou direitos, idênticos ou 
similares, a que se refere o inciso II, as normas de ajuste estabelecidas nos arts. 15 a 18. 
§ 2º O plano de exportação a que se refere este artigo deverá conter: 
I - a denominação da empresa vinculada, encarregada da distribuição dos bens, serviços ou direitos, 
no país de destino, com o respectivo endereço; 
II - a quantidade de cada bem, serviço ou direito a ser exportado com a finalidade de conquista de 
mercado; 
III - as formas de distribuição no mercado de destino; 
IV - as empresas locais por meio das quais será efetuada a distribuição; 
V - a margem, em percentuais, contratada com as distribuidoras; 
VI - o período em que será executado o plano, com as respectivas datas de início e término; 
VII - a previsão dos gastos com a promoção, no país de destino, dos bens, serviços ou direitos a 
serem exportados. 
§ 3º Somente serão aprovados planos com prazo de execução igual ou inferior a doze meses. 
§ 4º O disposto neste artigo não se aplica quando os bens, serviços ou direitos, a serem exportados, 
tiverem por destino país com tributação favorecida, ou cuja legislação interna oponha sigilo, conforme 
definido no art. 39. 
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Como exemplos destes requisitos, cumulativamente, a quase 

inexistência de lucro na operação (inciso IV); ou que estes bens, quando 

comercializados no exterior, sejam a valores abaixo da média ponderada dos 

produtos idênticos ou similares (nos termos da legislação dos preços de 

transferência) no mercado parâmetro, destino (inciso II). 

 

Obviamente, neste caso, tem-se um problema de benefício fiscal 

potencialmente vedado pelo GATT e, ainda, simples é notar que este caso trata de 

operações realizadas com dumping, porém, autorizadas pelo Brasil, mas 

condenáveis segundo o GATT. 

 

Complementarmente, os APAs – Advanced Pricing Agreements – 

não são considerados como normas que delimitam, em certo aspecto, a aplicação 

dos preços de transferência, podendo se consubstanciar em formas anômalas dos 

safe harbors. 

 

Estes APAs fixam os métodos e critérios utilizados, assim como os 

elementos específicos de parametrização, sendo um instituto que produz maior 

segurança e previsibilidade na aplicação dos preços de transferência para a 

administração tributária e para o contribuinte627. 

 

Cite-se que os APAs inexistem, atualmente, no direito brasileiro, 

sendo, potencialmente, comparáveis, às consultas fiscais, mas sem uma relação de 

identidade específica. 

 

8.3.3. O princípio arm’s lenght : entre o Modelo OCDE de Convenção para evitar 

a dupla tributação e a legislação brasileira. 

 

No plano do equilíbrio da concorrência fiscal internacional e no 

campo necessário da generalização congruente de expectativas pelo sistema 

                                                
627 Em sentido contrário, ou seja, sendo os APAs formas de exceção à aplicação dos preços de 
transferência: VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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jurídico, um princípio estabelece esta homogeneidade, previsibilidade no campo do 

imposto sobre a renda. 

 

Cite-se que a princípio, aqui, é compreendido como objeto de norma 

jurídica vinculada àquela norma de competência, que condiciona de seu exercício 

sob a forma de criação de normas gerais e abstratas ou positivação correspondente 

em normas individuais e concretas628. 

 

Este princípio é o chamado arm’s lenght, ou, traduzido diretamente 

ao português, a distância de um braço, que, sinteticamente, estabelece que todas as 

operações realizadas por uma empresa devem ter seus custos ou receitas 

determinados sob condições de mercado, ainda que se tratem de operações entre 

empresas vinculadas, fora das condições de concorrência, no contexto dos preços 

de transferência. 

 

Este princípio e sua aplicação foram cunhados no âmbito da OCDE, 

ingressando no artigo 9º do Modelo OCDE de convenção para evitar a dupla 

tributação em 1963 e sendo parte fundamental dos Reports e Guidelines da OCDE 

de 1979 ao último Guideline de 1995 que dedica seu primeiro capítulo a 

determinação das condições de aplicação e formas deste princípio. 

 

Sabe-se, portanto, que as regras deste Modelo de convenção 

OCDE, em especial, o seu artigo 9º e seus Guidelines foram às linhas de condução 

possível para adequação e harmonização de práticas no âmbito mundial de 

aplicação de tais regras e sua comparação com as regras nacionais sobre preços de 

transferência. 

 

É dizer, a forma aplicativa e positivada no contexto nacional do 

princípio arm’s lenght é biforme e, potencialmente, interseccionada, no sistema 

brasileiro: sob o contexto da Lei 9.430; e sob o plano dos tratados para evitar dupla 

tributação sob o modelo OCDE. 

 

                                                
628 Para mais, neste sentido: VITA, Jonathan Barros. Classificação e cálculo de princípios. In: Revista 
de Direito tributário. São Paulo: Malheiros, vol. 104, 2009. 
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Cite-se que estes tratados, em sua versão brasileira, somente 

prevêem a aplicação deste princípio no caso de empresas associadas, como 

delimitado no tópico do artigo 9º combinado com as disposições do artigo 3º, § 1º, do 

que, aparentemente, uma limitação na aplicação deste princípio existe, sob este 

ângulo internacional, na forma delimitada derivante de uma tradução imperfeita dos 

tratados assinados pelo brasil. 

 

Elucidando, a tradução do modelo OCDE na práxis brasileira 

determinou que a expressão enterprise não contivesse o conteúdo jurídico 

determinado nos itens c e d do artigo 3, § 1º do modelo OCDE original que trata a 

expressão enterprise como empreendimento negocial e não como empresa, 

conjugada com as disposições não normativas do comentário ao artigo 3º item 

4.4629. 

 

Neste contexto, cite-se que a interpretação do modelo OCDE é 

controvertida, sendo a posição adotada que ele possui uma pequena contradição 

entre o artigo 3º, § 1º e o artigo 9º, pois há a menção em seus comentários que 

enterprise significa qualquer tipo de negócio, como no português, empreendimento 

negocial, enquanto as referencias ao artigo 9º tratam de operações entre empresas. 

 

Logo, com relação a tal interpretação, a posição adotada, aqui, é 

que, sobre as operações passíveis de controle pelo princípio arm’s lenght, estão 

compreendidas, também, as operações realizadas por pessoas físicas entre si e 

aquelas entre pessoas físicas residentes e jurídicas não residentes. 

 

                                                
629 The term “enterprise” 
4.[4] The question wherther an activity is performed within an enterprese or is deemed to constitute in 
itself an enterprise has always been interpreted according to the provisions of the domestic laws of the 
Contracting States. 
No exhaustive definition of the term “enterprise” has therefore been attempted in this Article. However, 
it is provided that the term “enterprise” applies to the carrying on of  any business. Since the 
term “business” is expressly defined to include the  performance of professional services and 
of other activities of an independent character , this clarifies that the performance of professional 
services or other activities of an independent character must be considered to constitute an enterprise, 
regardless of the meaning of that term under domestic law. States which consider that such 
clarification is unnecessary are free to omit the definition of the term “enterprise” from their bilateral 
conventions. (negrito adicionado) 
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Concluindo, neste contexto, o princípio arm’s lenght da forma 

positivada nos tratados assinados pelo Brasil possui um menor escopo do que a 

legislação dos preços de transferência e os tratados modelo OCDE, sob o ângulo da 

possibilidade de aplicação a negócios envolvendo pessoas físicas da legislação 

brasileira e sua impossibilidade no caso dos tratados. 

 

Sobre estes problemas de tradução e interpretação, mais 

considerações e elucidações sobre a distinção entre o modelo OCDE em inglês e os 

tratados assinados pelo Brasil sobre este ângulo serão produzidas no item relativo 

as pessoas vinculadas, infra. 

 

Prosseguindo, em outro giro, sob a perspectiva sistêmica, o princípio 

arm’s lenght é considerado como estrutura jurídica unificadora/harmonizadora que 

fundamenta a interpretação e criação das normas gerais e abstratas dos preços de 

transferência, assim como as normas individuais e concretas derivantes do processo 

de positivação destas normas gerais e abstratas. 

 

Importante é notar que o arm’s lenght é um intervalo de 

concorrência, dinâmico, derivado imperfeito do princípio da incerteza de Heisenberg, 

e não um elemento estático e uno, perfazendo vários objetos mediatos para um 

objeto dinâmico a depender do posicionamento frente ao objeto construído 

(operação parâmetro)630. 

 

Ainda, o arm’s lenght é sistemicamente contingente (como todas as 

estruturas jurídicas), ou seja, não consegue reconduzir todas as operações entre 

partes dependentes a circunstâncias de partes independentes, pois é uma 

aproximação deste intervalo, aplicando-se simetricamente o princípio da incerteza de 

Heisenberg. 

 

Este princípio da física quântica determina que não se sabe ao certo 

onde um dado objeto está, mas apenas um intervalo potencial de sua existência, o 

                                                
630 Em sentido semelhante, sem as considerações semióticas: ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração 
Aduaneira e Preços de Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de Direito 
Tributário Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 



 531 

que se aplica, claramente ao problema de determinar o intervalo de arm’s lenght, 

não o arm´s lenght em si, o que seria impossível, dado o infinito número de variáveis 

das precificações das operações comparabilizadas. 

 

Portanto, em alguns casos, o sistema econômico não consegue 

(re)produzir todas as condições possíveis para construção de um parâmetro (como 

no caso da impossibilidade de construção de derivativos para cobrir emissão de 

opções) e, neste caso, o arm’s lenght atinge seu limite teórico, devendo ser 

suplantado com uma aplicação mais contingente de como alocar os riscos 

assumidos entre partes dependentes que não possuam paralelo entre partes 

independentes. 

 

Para tentar suprir este ponto cego, devem ser desenvolvidos 

modelos não arm’s lenght que, ao menos, aloquem corretamente a carga tributária 

para cada uma das empresas vinculadas, ainda que não consiga reproduzir uma 

operação parâmetro. 

 

Nesta esteira surgiram, aparentemente, os métodos alternativos 

citados na OCDE que serão mencionados neste trabalho, infra. 

 

Retomando, esta criação das normas gerais e abstratas pode 

compreender métodos distintos dos tratados modelo, mas tem como fundamento a 

equalização entre a operação parâmetro e a operação praticada entre empresas 

vinculadas, do que os métodos utilizados para determinação dos valores de 

transação podem ser positivados em várias formas em cada uma das legislações 

nacionais inspiradas por este princípio, como o caso da brasileira, porém o 

fundamento aplicativo/operativo é o mesmo. 

 

No campo das normas individuais e concretas, as especificidades do 

caso concreto, a aplicação das preferências entre métodos e a determinação da 

parametrização, comparação e equalização de operações devem ser realizados em 

consonância com tal regra principiológica. 
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O arm’s lenght é considerado como fundamento da norma tributária 

antielisiva específica do imposto sobre a renda, sendo operação trivial e histórica na 

apropriação e singularização do processo de positivação desconectado entre direito 

tributário, economia e direito civil, materializado em documentos. 

 

Este arm’s lenght serve, neste sentido, como um princípio631, limite 

objetivo, que informa a forma de criação e aplicação norma tributária antielisiva 

específica do imposto sobre a renda consubstanciada nas regras dos preços de 

transferência. 

 

Este princípio é derivado de um princípio geral do direito, o da 

necessidade de homogeneização das operações aliado/através da generalização 

congruente de expectativas. 

 

É dizer, a perda do papel individual das operações dos sujeitos 

frente a processos de generalizações, como na substituição tributária com a 

chamada pauta fiscal, a exemplo, que desprezam peculiaridades das empresas para 

provocar uma generalização das normas individuais e concretas produzidas, uma 

forma de generalização de segundo nível, relativa ao ato de aplicação normativa, 

processo de positivação, condicionados a parâmetros coletivizados. 

 

Diz-se generalização de segundo nível, pois àquela de primeiro nível 

é verificada no papel do direito como processo de generalização congruente de 

expectativas através da norma, especialmente nas normas gerais e abstratas, que 

refletem e (re)criam, geralmente, os comportamentos normais em sociedade, a 

média do sistema. 

 

Retomando, o arm’s lenght pode ser verificado, no contexto do 

cálculo de princípios sob algumas circunstâncias, especialmente quando 

coordenado/contraposto, no contexto constitucional brasileiro, sob o ângulo do 

                                                
631 Em sentido distinto, estabelecendo pressupostos identificadores dos princípios em uma 
perspectiva axiológica, a partir das características da generalidade, abstração, abertura, analogia, 
vinculabilidade, concretização e ponderação: TORRES, Ricardo Lobo. O princípio arm's length, os 
preços de transferência e a teoria da interpretação do Direito Tributário. In: Revista Dialética de 
Direito Tributário . São Paulo: Dialética, 1999, nº. 48, p. 122. 
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princípio da igualdade, capacidade contributiva e livre concorrência e livre 

iniciativa632. 

 

Um paradoxo é formado na aplicação do princípio da igualdade em 

coordenação com o arm’s lenght, pois a partir de uma desigualdade entre várias 

transações cria-se uma artificial igualdade. 

 

É dizer, esta forma de generalização congruente de expectativas de 

um lado, ou seja, a generalização como forma de determinação de transações, que 

é o fundamento dos preços de transferência, que permite que as operações todas 

sejam iguais para os fins tributários, contraposta a desigualdade existente entre as 

operações entre os sujeitos vinculados aquelas entre os sujeitos não vinculados. 

 

Logo, a partir da desigualdade entre as operações entre pessoas 

vinculadas e entre pessoas não vinculadas, o direito cria, paradoxalmente, uma 

realidade de igualdade para fins tributários, produzindo mais igualdade entre as 

empresas sob o ângulo da carga tributária incidente sobre suas operações. 

 

Cite-se, neste contexto, a dificuldade de determinar este princípio em 

equalizar as operações de mercado como fundamento para a comparação e ajustes 

das operações praticadas através deste princípio, pois o fundamento de ação é a 

vantagem ilícita no contexto da operação praticada entre partes vinculadas e as 

operações entre partes não vinculadas, ambas de com natureza comercial, nunca 

sob a forma gratuita. 

 

Neste plano, portanto, necessários seriam os ajustes de equalização 

entre as duas operações, reconduzindo a operação de mercado aos pressupostos 

de determinação das condições de negociação, devendo, portanto, a 

parametrização levar tais elementos em conta, sendo a equalização do elemento de 

comparabilidade necessário. 

 

                                                
632 Utilizando os mesmos parâmetros de comparação entre os princípios, porém, com fundamentos 
teóricos distintos e forma de visualização dos problemas distinta: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito 
tributário internacional: Planejamento tributário e  operações transnacionais . São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2001. 
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Obviamente, o princípio do arm’s lenght possui vinculação com o 

princípio da capacidade contributiva, pois cria uma distorção artificial dos valores de 

transação, afetando estes grupos transnacionais de empresas que passam a ter sua 

capacidade contributiva equalizada a condições de mercado633. 

 

O fundamento deste princípio, portanto, é determinar que todas as 

operações de mercado ocorram, ao menos, sob o ângulo fiscal, sob o contexto da 

livre concorrência. 

 

Desta forma, a operação parâmetro substituta da operação praticada 

é que terá a capacidade contributiva avaliada634. 

 

Prosseguindo, com relação aos princípios e sua vinculação aos 

preços de transferência, o princípio da livre iniciativa está vinculado a possibilidade 

de criação de uma empresa, em regime de liberdade, enquanto o da livre 

concorrência é o aspecto dinâmico da inserção desta empresa em um ambiente 

econômico, de igualdade. 

 

Neste contexto, sabe-se que há uma relação de interdependência 

entre o princípio da livre concorrência e o princípio da livre iniciativa, em que um 

entercorta o outro reciprocamente, porém, ambos são distintos entre si, mas 

reconduzíveis, pois a livre iniciativa somente se potencializa quando há uma livre 

concorrência no mercado e a livre concorrência necessita da livre iniciativa para se 

movimentar. 

 

Prosseguindo, a relação da livre iniciativa com os preços de 

transferência ocorre quando há o impedimento indireto à abertura de uma empresa 

ou grupo de empresas nacionais, pois há uma desvantagem nos fatores de 

concorrência fiscal entre a empresa nacional em comparação com os grupos 

                                                
633 Em sentido semelhante: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: 
Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
634 Em sentido semelhante: HARET, Florence Cronemberg. Presunções e preços de transferência: 
exame sobre a constitucionalidade dos métodos dos preços de transferência fixados nos arts. 18 a 24 
da Lei Nº 9.430/96. In: Revista de direito tributário internacional.  Vol. 14. São Paulo: Quartier 
Latin, 2010, fev., ano 5, p. 39-50. 
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transnacionais, sendo a carga tributária nacional destes grupos transnacionais 

ajustada através da aplicação do arm’s lenght. 

 

Em outro giro, as delimitações das relações entre o arm’s lenght, 

preços de transferência e livre concorrência são mais complexas. 

 

O princípio da livre concorrência é determinado por alguns fatores 

contrapostos: a necessidade que empresas operem em condições livres de 

mercado, capitalista; cada empresa pode operar da maneira mais eficiente para 

atingir seus objetivos; as empresas devem possuir condições semelhantes para 

operar em mercado; e que não sejam permitidas práticas abusivas por parte dos 

participantes do sistema que afetem a livre concorrência, estabilidade do sistema. 

 

Neste plano, a livre concorrência se manifesta tendo como possíveis 

três formas de mercado: empresas individuais concorrendo entre si (nacionais e/ou 

internacionais); empresas individuais (nacionais e/ou internacionais) concorrendo 

com grupos de empresa (nacionais e/ou internacionais); e grupos de empresa 

(nacionais e/ou internacionais) concorrendo entre si. 

 

Cite-se que, no contexto da concorrência entre empresas individuais 

entre si e entre empresas individuais e grupos de empresa, as regras aplicáveis são 

de direito concorrencial para regular estas relações, para evitar, práticas comerciais 

abusivas no teor do artigo 173, § 4º da Carta635. 

 

Obviamente não se tratará dos problemas das relações 

concorrenciais entre empresas individuais e grupos de empresas, especialmente no 

campo da redução de custos globais do grupo, pois, a partir do pressuposto de 

inexistência lucro na operação específica com as partes vinculadas, há ganho de 

eficiência no grupo de empresas. 

 

Abre-se parêntese para, neste contexto, determinar que os grupos 

de empresas internacionais podem representar, sob o contexto econômico, 

                                                
635 § 4º - A Lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à 
eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros. 



 536 

concorrencial, ameaças a livre concorrência com empresas nacionais (individuais ou 

grupos nacionais), pois pode ocorrer uma alavancagem artificial da eficiência do 

grupo de empresas baseando-se em dois fatores: 

 

• Redução de custos por inexistência de cadeia produtiva com 

lucro em todos os seus setores, como referido, fator 

relacionável a concorrência entre empresas individuais e 

grupos de empresas; e/ou 

 

• Potencial redução artificial da carga tributária aplicável a este 

grupo transnacional com a manipulação das pressões fiscais 

dos países de atuação desta empresa, objeto de análise dos 

preços de transferência. 

 

Interessante é notar que os grupos de empresas, sob o ângulo 

econômico, apresentam um paradoxo no plano da eficiência, pois, com a formação 

de grupos econômicos, há mais eficiência para a empresa (maiores lucros), porém, 

menos eficiência global do sistema, pois quanto maior a variedade e diminuição da 

verticalização dos negócios, maior fluxo de operações e inovação serão possíveis. 

 

É dizer, este paradoxo é desvelado, corrigido, estabilizado, limitado 

através do princípio da vedação ao uso de práticas abusivas para impedir a livre 

concorrência e livre iniciativa. 

 

Retomando, no contexto tributário, recorda-se que, quando se trata 

de concorrência entre empresas de nacionalidades distintas, tem-se o princípio da 

não discriminação como elemento pressuposto, necessário, com a exceção da 

reverse discrimination. 

 

Logo, sob o contexto da concorrência entre os grupos de empresas 

estrangeiros e as empresas nacionais (individuais ou grupos de empresas), 

entretanto, os preços de transferência operam para impedir esta reverse 

discrimination, através da redução artificial da carga tributária operada no plano dos 
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grupos transnacionais, equalizando, através do princípio do arm’s lenght com a 

carga tributária das empresas em condições de livre concorrência. 

 

Sintetizando, sob o ângulo do princípio da livre concorrência, em sua 

relação com o arm’s lenght, tem-se dois níveis de visualização: o primeiro, 

verificando que a livre concorrência é o pressuposto de todas as operações 

praticadas em um sistema econômico; e que a concorrência deve ser preservada de 

condutas abusivas, como constante do artigo 173, § 4º da Carta. 

 

No primeiro sentido, o princípio da livre concorrência é o elemento de 

homogeneidade e estabilização a partir do pressuposto que é o parâmetro de todas 

as operações, como generalização congruente de operações para fins jurídicos 

através do arm’s lenght. 

 

No segundo caso há a pressuposição que os grupos de empresas 

nacionais e transnacionais tenham cargas tributárias equalizadas através do arm’s 

lenght, não podendo a manipulação das cargas derivantes das pressões fiscais 

positivas ou negativas serem fatores para afetar a livre concorrência. 

 

Prosseguindo, sobre a semântica e o campo de aplicabilidade do 

princípio arm’s lenght, tem-se basicamente dois posicionamentos teóricos clássicos. 

 

Sobre a semântica, há autores que tem como premissa que este 

princípio não foi incorporado ao direito brasileiro, sendo conclusão possível que seja 

aplicável, tão-somente, no contexto dos ajustes pressupostos pelo artigo 9º dos 

tratados que seguem o modelo OCDE636. 

 

Tal posicionamento tem como pressuposto uma contradição entre a 

exposição de motivos da Lei 9.430, apesar de não normativa, a prática internacional 

sobre este princípio e aquilo que foi, efetivamente, positivado nos enunciados 

enunciados desta lei. 

 

                                                
636 BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e preços de transferência.  São 
Paulo: Dialética, 2001. 
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Segunda opção, sobre a semântica, é que esta é pressuposta e foi 

positivada pelo direito brasileiro, no contexto do item 12 da exposição de motivos da 

Lei 9.430637, possuindo identidade com aquele princípio que rege o modelo 

OCDE638. 

 

Adicionalmente, ao argumento que trata da exposição de motivos da 

Lei 9.430 há também a necessidade de verificar o processo de tração estrutural 

delimitado pela influência das regras dos tratados (apesar de bilaterais) que seguem 

este modelo sobre a positivação de regras no campo do direito brasileiro, 

generalizadoras e aplicáveis a todos os sujeitos. 

 

No campo aplicativo, entretanto, sob esta segunda forma, três são 

as possibilidades, no esquema da classificação dos princípios a partir de sua 

generalidade ou especificidade: 

 

• Princípio tributário específico do imposto sobre a renda, 

específico dos preços de transferência no contexto de bens, 

serviços e direitos, mas não de juros e as exceções do 

parágrafo 9º do artigo 18, royalties, assistência técnica, 

científica, administrativa ou assemelhados639; 

 

• Princípio tributário específico geral do imposto sobre a renda, 

incluindo os juros e as exceções supracitadas do § 9º640; ou 

 

• Princípio tributário geral641. 

                                                
637 12. As normas contidas nos arts. 18 a 24 representam significativo avanço da legislação nacional 
face ao ingente processo de globalização, experimentado pelas economias contemporâneas. No caso 
específico, em conformidade com regras adotadas nos países integrantes da OCDE, são propostas 
normas que possibilitam o controle dos denominados "Preço de Transferência", de forma a evitar a 
prática, lesiva aos interesses nacionais, de transferências de resultados para o exterior, mediante a 
manipulação dos Preço pactuados nas importações ou exportações de bens, serviços ou direitos, em 
operações com pessoas vinculadas, residentes ou domiciliadas no exterior. 
638 CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no Direito Tributário brasileiro. In: Revista 
de Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, jun., ano 1- nº.3, p. 185 
– 203. 
639 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
640 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
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A posição adotada é que este princípio trata de princípio tributário 

específico específico do imposto sobre a renda aplicável aos itens demarcados na 

legislação brasileira, sob o ponto de vista nacional e, sob o ponto de vista 

internacional, aplicáveis, a todos os casos, exceto nos casos de discriminação sob o 

ponto de vista dos tratados, aplicáveis em benefício aos contribuintes. 

 

É dizer, neste contexto, recorda-se que, no conflito entre as 

legislações nacionais e internacionais dos preços de transferência, a solução é dada 

sob o ângulo da não discriminação, ou seja, a depender da operação sob controle, 

as disposições do tratado se aplicam de maneira primária e, subsidiariamente, 

aplicam-se as disposições nacionais642. 

 

Tal aplicação primária dos tratados deve ocorrer, exceto, como dito, 

no caso de discriminação, ou seja, quando o resultado da aplicação do tratado 

produzir um resultado desfavorável ao contribuinte. 

 

Neste caso, os tratados que seguem o modelo OCDE possuem 

disposição específica, em seu artigo 24, estabelecendo as regras de não 

discriminação e positivam, a partir de uma limitação auto-referente, do próprio 

tratado, a impossibilidade de o tratamento do tratado ser mais gravoso que aquele 

interno. 

 

Ainda, tal impossibilidade pode ser dessumida da positivação dos 

artigos sobre rendimentos que estabelecem, apenas, um teto, não um percentual 

específico. 

 

Logo a possibilidade de aplicação do tratado é de neutralidade ou 

reverse discrimination e, não de discriminação a partir da aplicação do tratado. 

                                                                                                                                                   
641 NETO, Miguel Hilú. Preços de Transferência e Valor Aduaneiro - a Questão da Vinculação à Luz 
dos Princípios Tributários. In: Tributos e preços de transferência.  Vol. II. São Paulo: Dialética, 
1999. 
642 Em sentido semelhante, não idêntico, especialmente por ressaltar a necessidade de utilizar o 
ângulo da não discriminação, e apesar dos fundamentos distintos: TORRES, Ricardo Lobo. O 
princípio arm's length, os preços de transferência e a teoria da interpretação do Direito Tributário. In: 
Revista Dialética de Direito Tributário . São Paulo: Dialética, 1999, nº. 48, p. 122. 
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Sintetizando, reitera-se que apesar de inexistem distinções entre o 

princípio arm’s lenght positivado do direito brasileiro e modelo OCDE, o campo de 

aplicabilidade (operações tratadas pelas regras dos preços de transferência), são 

interseccionadas da seguinte forma: no direito brasileiro algumas operações (juros, 

intangíveis, a exemplo) não são sujeitas a aplicação do princípio, sendo esta classe 

menor do que a desenhada no modelo OCDE; e campo semântico dos ajustes de 

certas operações são maiores no caso brasileiro que no modelo OCDE positivado 

pelo Brasil (no caso dos ajustes nas pessoas físicas). 

 

8.3.4. Pessoas vinculadas. 

 

Tendo sido delimitado o objeto possível das transações passíveis de 

controle pelos preços de transferência e a correspondente principiologia aplicável, 

resta determinar os sujeitos envolvidos na relação jurídica de direito civil que 

impulsiona o fato jurídico tributário, renda, com suas contrapartes receitas e custos. 

 

Neste plano, no contexto da legislação dos preços de transferência, 

há a seleção das características dos sujeitos envolvidos nesta relação jurídica, 

sendo um deles, sempre, pessoa jurídica residente no Brasil, variando o segundo 

sujeito com o qual será verificada a ligação/vinculação, que pode ser: pessoa física 

não residente vinculada à pessoa jurídica residente; ou pessoa jurídica não 

residente vinculada à pessoa jurídica residente. 

 

Apesar de se falar, genericamente, em pessoas vinculadas, 

interessante é notar que, aparentemente, a legislação dos preços de transferência 

não tratou das operações entre uma pessoa física residente e uma não residente, 

cuja vinculação, portanto, não será estudada. 

 

Ressalta-se, neste caso, que se a legislação dos preços de 

transferência fosse aplicada ao controle das operações internacionais entre pessoas 

físicas vinculadas por laços de parentesco poderia funcionar como rede recursiva 

que poderia auxiliar a determinação e controle de, a exemplo: elisões às normas que 

tratam da sucessão nas pessoas físicas, impendido antecipações da legítima, com 
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prejuízo aos demais herdeiros, de forma indireta; as normas que tratam sobre 

formas vedadas de blindagem patrimonial, com deslocamento fraudulento de 

recursos para o exterior; no controle de evasão fiscal; entre outros casos. 

 

Ainda, reitera-se todo o problema já delimitado da tradução brasileira 

do modelo OCDE artigo 9º combinado com o artigo 3º daquele texto que permitiria a 

sua aplicação a pessoas físicas, ao menos, teoricamente. 

 

Retomando, nestas relações jurídicas entre pessoa jurídica 

residente e sujeitos não residentes, há a pressuposição de controle quando estes 

sujeitos não residentes estão localizados em países com tributação favorecida, 

recordando que, neste caso, as pessoas físicas residentes sofrerão, também, 

ajustes quando realizarem negócios com residentes destes países, como será visto 

no tópico, infra. 

 

Prosseguindo, após estas considerações, neste tópico serão 

analisadas as formas de vinculação entre uma pessoa jurídica residente e as 

pessoas físicas ou jurídicas não residentes, participantes de uma relação jurídica 

obrigacional de natureza cível cujo objeto seja operação transnacional com 

mercadorias, bens, direitos e juros, recortados pelas as exceções já citadas nos 

itens anteriores derivantes do artigo 18, § 9º. 

 

Estas relações jurídicas entre pessoas vinculadas, nos termos 

elucidados, é monitorada pelas regras dos preços de transferência, pois, nestes 

casos, há a possibilidade, presumida, de haver um deslocamento entre países com 

alta ou baixa pressão fiscal com o fim de manipulação da carga tributária efetiva 

sobre as operações finais da empresa. 

 

Ponto fundamental é definir o que significa vinculação sob três 

ângulos, verificando seus entrecruzamentos: direito societário, como no artigo 243, 

parágrafos 1º, 2º, 4º e 5º da Lei 6.404643 e nos princípios contábeis internacionais, 

                                                
643 Art. 243. O relatório anual da administração deve relacionar os investimentos da companhia em 
sociedades coligadas e controladas e mencionar as modificações ocorridas durante o exercício. 
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especialmente o IAS 24, que possui conteúdo semelhante a estes parágrafos 

mencionados; regras dos preços de transferência do Brasil, contidos no artigo 23 da 

Lei 9.430; e regras de vinculação contidas no modelo OCDE, estas com a ressalva 

mencionada da possibilidade de vinculação entre pessoas físicas no contexto da 

tradução do artigo 9º, combinado com o artigo 3º, § 1º. 

 

Primariamente, o direito societário é quem define o significado das 

pessoas vinculadas, delimitando as relações entre duas empresas, especialmente 

sob dois ângulos: controle; ou coligação, condicionada pelo fator influência 

significativa. 

 

Antigamente, sob o plano da concentração empresarial, havia uma 

série de requisitos objetivos que tratavam sobre aspectos relacionados a percentuais 

mínimos de ações com direito a voto, individualmente, ou de empresas com mesmos 

controladores e/ou acionistas que participassem em uma terceira companhia. 

 

Neste caso utilizam-se os percentuais de controle de uma empresa 

em outra para determinar o quantum de participação esta empresa possui 

diretamente na terceira empresa. 

 

Obviamente, toda esta disciplina permanece, porém, atualmente, 

esta idéia de vinculação por coligação ou controle está alinhada as novas regras 

sobre contabilização e gestão corporativa traçadas, especialmente, por fatores 

contidos nas: Lei 11.638, que introduziu as regras do IFRS no plano brasileiro; as 

regras derivantes do novo mercado da Bovespa; além, finalmente, a pulverização do 

mercado acionário brasileiro, permitindo formas de coligação e controle com 

participações baixas. 

                                                                                                                                                   
§ 1o  São coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha influência significativa. (Redação 
dada pela Lei nº 11.941, de 2009) 
§ 2º Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de outras 
controladas, é titular de direitos de sócio que lhe assegurem, de modo permanente, preponderância 
nas deliberações sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores. 
§ 4º  Considera-se que há influência significativa quando a investidora detém ou exerce o poder de 
participar nas decisões das políticas financeira ou operacional da investida, sem controlá-la.  (Incluído 
pela Lei nº 11.941, de 2009) 
§ 5o  É presumida influência significativa quando a investidora for titular de 20% (vinte por cento) ou 
mais do capital votante da investida, sem controlá-la. (Incluído pela Lei nº 11.941, de 2009) 
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Exemplo destas participações percentuais baixas, porém, com 

controle efetivo de uma empresa, ocorrem nas empresas despersonalizadas de seus 

fundadores e, ainda, em várias corporações transnacionais, como a Coca-Cola, a 

exemplo que possui seu maior acionista, controlador, com menos de 10% de 

participação sobre o capital da empresa. 

 

Retomando, no contexto atual da disciplina do artigo 243 da Lei das 

S.A. que trata sobre a matéria, o controle de uma empresa sobre outra é definido 

como sendo ter um percentual de participação direta ou indireta em uma empresa 

que determinem, de modo estável, um papel de preponderância nas determinações 

sobre o curso de negócios da empresa, obviamente, elegendo a maioria dos 

membros do conselho administrativo. 

 

Como elemento complexo, neste contexto, ressalta-se qual a 

característica desta estabilidade do controle, do que, o futuro presente de 

permanência nesta situação é que determina este status quo no momento de sua 

avaliação. 

 

Esta condição somente é infirmada quando em curso negociação 

registrada na CVM sobre a aquisição de participações que permitam uma mudança 

de controle societário. 

 

Cite-se que tais negociações são registradas quando, na 

regulamentação do mercado de operação da companhia há necessidade de 

oferecimento de oferta a todos os acionistas para deter o controle, quando o 

aumento de participação pretendido for superior a um determinado número, com o 

correspondente oferecimento do tag along, a exemplo. 

 

Tendo, portanto esta preponderância estável na empresa, 

obviamente esta idéia de controle é relativa ao poder de todos os acionistas, ou seja, 

um grupo de empresas pode representar, sob este ângulo, o controlador de uma 

terceira empresa. 
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Sobre as empresas coligadas, o grau de indeterminação é mais 

complexo, pois, dento da nova disciplina da Lei 11.941, incluiu-se o conceito 

extremamente vago de influência significativa. 

 

Este conceito, apesar de ser extremamente vago, acabou por ser 

um elemento de evolução sobre o antigo percentual de 10% para determinar a 

coligação, constante do parágrafo primeiro em sua redação pré-MP 449, que foi 

consolidada pela Lei 11.941. 

 

Este conceito para fins de coligação, apesar da positivação do 

parágrafo 4º do artigo 243 da Lei 6.404, não é tão claro, pois a determinação do 

desta influência trata da incerta capacidade de participar das decisões das 

empresas, cite-se que tal capacidade não pode ser aquela referida, tão-somente, 

aos acionistas minoritários, necessitando, portanto, um plus, adição de mais 

caracteres de influência com relação a esta situação. 

 

Neste contexto, como mínimo desta influencia há aquela dos 

acionistas minoritários na manutenção dos seus direitos, e máximo o controle, 

portanto, restando à idéia de coligação como a via intermediária entre estes 

extremos. 

 

Finalmente, para os efeitos da legislação societária, a hipótese de 

coligação é dada, de forma presumida, quando atingido, de maneira direta ou 

indireta (através de terceiros controlados ou vinculados), pelo percentual de 20% das 

ações com direito a voto, não podendo ser infirmado. 

 

Secundariamente, a forma escolhida pela legislação dos preços de 

transferência para definir o conceito de pessoas vinculadas foi quase uma 

denotação da classe, pois os incisos do artigo 23644 da Lei 9.430 trazem uma série 

                                                
644 Pessoa Vinculada - Conceito 
Art. 23. Para efeito dos arts. 18 a 22, será considerada vinculada à pessoa jurídica domiciliada no 
Brasil: 
I - a matriz desta, quando domiciliada no exterior; 
II - a sua filial ou sucursal, domiciliada no exterior; 
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de hipóteses taxativas das relações possíveis entre empresa nacional e pessoa 

física ou jurídica não residente. 

 

Neste artigo, dois grandes grupos são criados: a vinculação entre 

duas pessoas jurídicas (incisos I a VII, IX e X) uma residente e outra não residente; e 

aquela vinculação entre uma pessoa jurídica residente e uma pessoa física não 

residente (incisos III, VI, VII, VIII, IX e X). 

 

Topicamente, portanto, podem ser abordadas as hipóteses da 

denotação desta classe pessoas vinculadas. 

 

O inciso primeiro do artigo 23 da Lei 9.430 trata da relação 

verticalizada de empresa matriz, estrangeira, e pessoa jurídica nacional, filial ou 

sucursal. 

 

Sinteticamente, filiais, sucursais, agencias ou representações são 

denotações de uma categoria de entes jurídicos que funcionam de maneira 

dependente de um estabelecimento mãe, ou seja, não possuem autonomia jurídica 

integral, sendo vinculados, completamente em todas as etapas operacionais e de 

gestão ao mando da matriz, representando, apenas, sua extensão. 

                                                                                                                                                   
III - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, cuja participação societária no 
seu capital social a caracterize como sua controladora ou coligada, na forma definida nos §§ 1º e 2º 
do art. 243 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976; 
IV - a pessoa jurídica domiciliada no exterior que seja caracterizada como sua controlada ou coligada, 
na forma definida nos §§ 1º e 2º do art. 243 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976; 
V- a pessoa jurídica domiciliada no exterior, quando esta e a empresa domiciliada no Brasil estiverem 
sob controle societário ou administrativo comum ou quando pelo menos dez  por cento do capital 
social de cada uma pertencer a uma mesma pessoa física ou jurídica; 
VI - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, que, em conjunto com a pessoa 
jurídica domiciliada no Brasil, tiver participação societária no capital social de uma terceira pessoa 
jurídica, cuja soma as caracterizem como controladoras ou coligadas desta, na forma definida nos §§  
1º e 2º do art. 243 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976; 
VII - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, que seja sua associada, na 
forma de consórcio ou condomínio, conforme definido na legislação brasileira, em qualquer 
empreendimento; 
VIII - a pessoa física residente no exterior que for parente ou afim até o terceiro grau, cônjuge ou 
companheiro de qualquer de seus diretores ou de seu sócio ou acionista controlador em participação 
direta ou indireta; 
IX - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, que goze de exclusividade, como 
seu agente, distribuidor ou concessionário, para a compra e venda de bens, serviços ou direitos; 
X - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, em relação à qual a pessoa 
jurídica domiciliada no Brasil goze de exclusividade, como agente, distribuidora ou concessionária, 
para a compra e venda de bens, serviços ou direitos. 
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Neste contexto, a definição do conceito de filial e sucursal é 

realizada por equiparação à uma pessoa jurídica para os fins de imputação de 

rendas pela legislação brasileira do imposto sobre a renda, artigo 147, II e III do 

RIR645, combinada com o artigo 397 a 399 do mesmo646. 

 

                                                
645 Art. 147.  Consideram-se pessoas jurídicas, para efeito do disposto no inciso I do artigo anterior: 
I - as pessoas jurídicas de direito privado domiciliadas no País, sejam quais forem seus fins, 
nacionalidade ou participantes no capital (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 27, Lei nº 4.131, de 3 de 
setembro de 1962, art. 42, e Lei nº 6.264, de 1975, art. 1º); 
II - as filiais, sucursais, agências ou representações no País das pessoas jurídicas com sede no 
exterior (Lei nº 3.470, de 1958, art. 76, Lei nº 4.131, de 1962, art. 42, e Lei nº 6.264, de 1975, art. 1º); 
III - os comitentes domiciliados no exterior, quanto aos resultados das operações realizadas por seus 
mandatários ou comissários no País (Lei nº 3.470, de 1958, art. 76). 
646 Seção II - Pessoas Jurídicas Estrangeiras Autorizad as a Funcionar no País 
Art. 397.  As pessoas jurídicas domiciliadas no exterior e autorizadas a funcionar no País somente 
poderão deduzir como custos ou despesas aqueles realizados por suas dependências no território 
nacional, bem como (Lei nº 4.506, de 1964, art. 64): 
I - as quotas de depreciação, amortização ou exaustão dos bens situados no País; 
II - as provisões relativas às operações de suas dependências no País. 
§ 1º  Não serão dedutíveis, como custo ou despesa, quaisquer adicionais ou reajustamentos de 
preços após o faturamento original das mercadorias enviadas a suas dependências no País, por 
empresas com sede no exterior (Lei nº 4.506, de 1964, art. 64, parágrafo único). 
§ 2º  Excetuam-se do disposto neste artigo as despesas de que trata o art. 367, obedecidas as 
condições e limites fixados em ato do Ministro de Estado da Fazenda (Decreto-Lei nº 491, de 1969, 
art. 7º). 
Comitentes Domiciliados no Exterior  
Art. 398.  As normas deste Decreto sobre determinação e tributação dos lucros apurados no Brasil 
pelas filiais, sucursais, agências ou representações das sociedades estrangeiras autorizadas a 
funcionar no País alcançam, igualmente, os rendimentos auferidos por comitentes domiciliados no 
exterior, nas operações realizadas por seus mandatários ou comissários no Brasil (Lei nº 3.470, de 
1958, art. 76). 
Parágrafo único.  O disposto neste artigo aplica-se aos rendimentos auferidos por comitentes 
residentes ou domiciliados no exterior em virtude de remessa para o Brasil de mercadorias 
consignadas a comissários, mandatários, agentes ou representantes, para que estes as vendam no 
País por ordem e conta dos comitentes, obedecidas as seguintes regras: 
I - o intermediário no País que for o importador ou consignatário da mercadoria deverá escriturar e 
apurar o lucro da sua atividade separadamente do lucro do comitente residente ou domiciliado no 
exterior (Lei nº 3.470, de 1958, art. 76, § 1º); 
II - o lucro operacional do intermediário será a diferença entre a remuneração recebida pelos seus 
serviços e os gastos e despesas da operação que correrem por sua conta; 
III - o lucro operacional do comitente será a diferença entre o preço de venda no Brasil e o valor pelo 
qual a mercadoria tiver sido importada acrescido das despesas da operação que correrem por sua 
conta, inclusive a remuneração dos serviços referidos no inciso anterior; 
IV - na falta de apuração, nos termos dos incisos anteriores, os lucros do intermediário e do comitente 
serão arbitrados na forma do disposto neste Decreto; 
V - o intermediário no País cumprirá os deveres previstos para as filiais de empresas estrangeiras 
autorizadas a funcionar no País e será responsável pelo imposto devido sobre o lucro auferido pelo 
seu comitente. 
Venda Direta através de Mandatário  
Art. 399.  No caso de serem efetuadas vendas, no País, por intermédio de agentes ou representantes 
de pessoas estabelecidas no exterior, o rendimento tributável será arbitrado de acordo com o 
disposto no art. 539 (Lei nº 3.470, de 1958, art. 76, § 3º). 
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Interessante é notar, que a definição destes entes jurídicos não é 

idêntica a das empresas controladas ou coligadas, pois os interesses das empresas, 

de maneira auto-referente, são, sempre, a sua manutenção e estabilização, sendo 

auto-geridas e autopoiéticas em suas operações econômicas. 

 

No caso das filiais e sucursais, inexiste esta autoreferencia, auto-

gestão e autopoiesis, pois a determinação de suas operações e relação de 

subordinação corresponde a uma heteroreferência, hétero-gestão, sendo a 

reprodução de operações econômicas realizadas no campo da matriz. 

 

Em outro giro, inexiste um poder de mando próprio ou, mesmo, 

personalidade jurídica autônoma, sendo, sempre, este poder e personalidade 

jurídica derivados da empresa matriz, sendo esta filial, um simulacro da matriz em 

suas relações comerciais, atuando, sempre, em nome dela. 

 

Nota-se que a distinção entre empresas coligadas e filiais foi 

delimitada no famoso caso Philip Morris da Corte de Cassação Italiana, em que, 

dentro de uma empresa controlada (Philip Morris Itália) existia um estabelecimento 

permanente da controladora (Philip Morris Holding). 

 

Cite-se que os estabelecimentos permanentes, ou organizações 

estáveis são centros de imputação de renda derivante da realização de atividades 

de forma organizada e estável no tempo, ainda que inexista uma sede efetiva de 

negócios ou personalidade jurídica, para o direito societário, como definido no artigo 

5º do modelo OCDE e reproduzido pela legislação nacional do imposto sobre a 

renda. 

 

Neste contexto, os estabelecimentos permanentes para o direito 

brasileiro são considerados como se pessoa jurídica nacional fosse, pelo 126, III do 

CTN647, e, para o caso do imposto sobre a renda, o artigo 147, II e III do RIR, 

                                                
647 Capacidade Tributária 
Art. 126. A capacidade tributária passiva independe: 
III - de estar a pessoa jurídica regularmente constituída, bastando que configure uma unidade 
econômica ou profissional. 
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combinado com o artigo 397 a 399 do mesmo texto para determinação da renda e 

custos alocados a esta estrutura jurídica. 

 

Neste campo, tende-se a aplicação da idéia de vinculação, sob este 

inciso I, também, aos estabelecimentos permanentes, pois estes são, 

inegavelmente, pessoas jurídicas vinculadas para os fins da legislação do imposto 

sobre a renda, sendo, portanto, forma de vinculação possível para aplicação dos 

preços de transferência através do princípio arm’s lenght648 e 649. 

 

Lembra-se que, na revisão atual do artigo 7.2 do Modelo OCDE, foi 

adicionado o parágrafo 15 nos comentários especificamente mencionando a 

necessidade de aplicação do arm’s lenght e a correlata determinação específica de 

funções, ativos e riscos exercidos por este. 

 

Prosseguindo, o inciso II do artigo 23 representa a situação oposta a 

do primeiro, ou seja, quando a empresa brasileira possui esta representação, 

agência, filial ou sucursal no exterior. 

 

Neste caso, portanto, as observações referentes a forma de 

identificação destes sujeitos e sua forma de reconhecimento jurídico pelo sistema 

brasileiro, é determinada pelas mesmas regras de identificação supracitadas, 

inclusive sobre o estabelecimento permanente de empresa brasileira no exterior. 

 

O inciso III do artigo 23 remete à noção societária de coligação e 

controle, de uma empresa estrangeira em respeito a uma empresa nacional, do que, 

para identificação da relação entre duas pessoas jurídicas sob este plano, remete-se 

ao elucidado no contexto a legislação societária, supra. 

 

                                                
648 Aparentemente, com a mesma conclusão, apesar de especificar a não identidade dos 
estabelecimentos permanentes e filiais, e para mais sobre as teorias jurídicas sobre estes institutos 
jurídicos: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
649 Em sentido contrário, ou seja, sobre a inaplicabilidade do princípio arm’s lenght às operações entre 
estabelecimento permanente e a empresa originária, baseado nos pressupostos da doutrina alemã: 
SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
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Novamente, o inciso IV é reflexo oposto do inciso III, ou seja, trata 

de empresas nacionais e sua posição de controle ou coligação com empresa 

estrangeira. 

 

É dizer, o inciso III atua verificando tais pressupostos em uma 

relação entre empresa estrangeira e empresa nacional, nesta ordem, enquanto o 

inciso IV utiliza a ordem inversa. 

 

Ainda, no plano dos incisos II e IV, há uma vinculação as regras 

sobre empresas coligadas e controladas no exterior, parágrafo único do artigo 74, da 

Medida Provisória 2.158-35/01, que impõe a tributação automática à empresa 

brasileira sobre lucro obtido, pela coligada ou controlada no exterior, 

independentemente de sua distribuição. 

 

Nestes casos, recorda-se que, portanto, tem-se uma aplicação de 

ajuste dúplice, ou seja, primeiro ajuste dos preços de transferência e segundo ajuste 

nos lucros, para depois determinar a transparência da distribuição. 

 

No caso do inciso V, do artigo 23 da Lei 9.430, tem-se, 

aparentemente, uma forma não positivada, sob o contexto societário, de vinculação 

de empresas, tratando das hipóteses de triangulação de controle, ou seja, o clássico 

caso das holdings, em que uma empresa, holding, funciona como vértice superior de 

um triângulo que possui empresas coligadas ou controladas suas nos vértices das 

bases.  

 

Neste triângulo, todas as linhas que unem os vértices representam 

operações possíveis transnacionais, do que, todas as operações entre estas três 

empresas estão submetidas, pelo inciso V, nas relações entre as empresas da base, 

e pelo inciso III ou IV nas operações entre a holding e suas coligadas ou 

controladas. 

 

A primeira parte deste inciso trata sobre controle administrativo ou 

societário comuns como forma de vinculação, intuitivamente tal controle comum é 
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determinado por um número de pessoas em comum em ambos os conselhos 

administrativos da empresa ou os mesmos detentores das ações. 

 

Estes controles foram elucidados pelo artigo 2º, § 1º, I e II da IN 

243650 definem o que significa controle administrativo e controle societário comuns, 

dentro de sua competência regulamentar. 

 

Obviamente, no controle societário comum, há a remissão à idéia de 

identidade entre o controlador das duas empresas, sob o ângulo da legislação 

societária positivada no artigo 243 da Lei 6.404. 

 

O controle administrativo comum trata da relação de identidade 

entre sujeitos que participam dos conselhos administrativos ou cargos de direção em 

duas empresas, cita-se que, nem sempre, tal controle é sinal de vinculação de 

empresas, pois, em muitos casos, os administradores de empresas são chamados 

por seu curriculum. 

 

Portanto, nem sempre, estes sujeitos buscam produzir sinergias 

corporativas entre as empresas que afetaria os preços em suas relações comerciais, 

do que, dever-se-ia admitir, ao menos neste caso, produção de prova em 

contrário651. 

 

A segunda parte deste inciso, alternativa, determina a participação 

de 10% de uma mesma pessoa, física ou jurídica, nacionais ou estrangeiras, em 

                                                
650 § 1º Para efeito do inciso V, considera-se que a empresa domiciliada no Brasil e a domiciliada no 
exterior estão sob controle: 
I - societário comum, quando uma mesma pessoa física ou jurídica, independentemente da localidade 
de sua residência ou domicílio, seja titular de direitos de sócio em cada uma das referidas empresas, 
que lhe assegurem, de modo permanente, preponderância nas deliberações sociais daquelas e o 
poder de eleger a maioria dos seus administradores; 
II - administrativo comum, quando: 
a) o cargo de presidente do conselho de administração ou de diretor-presidente de ambas tenha por 
titular a mesma pessoa; 
b) o cargo de presidente do conselho de administração de uma e o de diretor-presidente de outra 
sejam exercidos pela mesma pessoa; 
c) uma mesma pessoa exercer cargo de direção, com poder de decisão, em ambas as empresas. 
651 Em mesmo sentido: UTUMI, Ana Claudia Akie.  Preços de transferência no direito brasileiro.  
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2001. 
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ambas as pessoas jurídicas envolvidas no triângulo citado, porém, tal dispositivo não 

é, hoje, compatível com as disposições societárias vigentes, como já citado. 

 

Esta incompatibilidade surge, pois este artigo foi inspirado nas 

regras anteriores do artigo 243, § 1º da Lei 6.404, do que, para aplicação deste do 

inciso V, deve ser utilizada, apesar de não mencionada expressamente, a influência 

significativa como determinação de vinculação. 

 

Adicionalmente, cite-se que estes incisos III, IV e V, podem ser 

considerados como formas indiretas de proteção dos acionistas minoritários, pois 

evitam o deslocamento de resultados em seu prejuízo, sendo regras indiretas de 

corporate governance. 

 

Obviamente, a criação deste inciso foi direcionada para 

determinação de uma vinculação indireta entre sujeitos que superasse os 

dispositivos que tratam de coligação ou controle positivados nas regras societárias, 

assim como os dispositivos seguintes que tratam sobre formas de vinculação jurídica 

e/ou econômica entre empresas. 

 

Continuando, o inciso VI trata das hipóteses do chamado controle 

cruzado, muito comum nos casos de joint ventures, é dizer, este texto determina que 

dois sujeitos, pessoa jurídica nacional e pessoa jurídica ou física estrangeira, são 

vinculadas entre si quando são sócias em um empreendimento localizado no exterior 

e a empresa jurídica nacional realiza operações com esta empresa jurídica ou física 

co-controladora ou co-coligada. 

 

Novamente, cite-se que tal artigo entrelaça-se às disposições 

relativas a empresas coligadas dos incisos III e IV, do que, nas relações entre a 

empresa nacional e aquela empresa em que ambos os sujeitos são sócios, tais 

operações são passíveis de controle pelos preços de transferência. 

 

O inciso VII do mesmo artigo trata dos casos de duas empresas que 

produzem um consórcio ou condomínio (localizado no Brasil ou exterior), 

pressupondo vinculação entre elas, recordando que, novamente, nas operações 
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entre estes sujeitos e o consórcio aplicam-se as disposições dos incisos I a IV do 

artigo 23. 

 

Obviamente, tal inciso, assim como o anterior, revela a preocupação 

do alargamento das formas de vinculação pelo uso de institutos jurídicos não 

personalizados, no caso concreto. 

 

Cite-se que, sob o aspecto temporal, tal vinculação perdura, apenas, 

o período de duração do consórcio ou condomínio, conforme o artigo 2º, § 2º na IN 

243652, que determina algo de simples entendimento derivante do artigo 23, VII. 

 

Consórcio é uma forma de reunião de pessoas para produção de um 

auto-financiamento e auto-gestão de projetos para aquisição de bens ou serviços 

próprios ou de terceiros, de caráter temporário, analogamente a uma cooperativa 

com fim determinado, conforme a Lei 11.795 de 2008 (Lei dos consórcios) 

combinada com a disposição que trata dos requisitos para a formação destes, no 

direito societário, constantes do artigo 278 e 279 da Lei 6.404. 

 

Estes consórcios são muito comuns, hoje, no contexto da 

participação em licitações, conforme o artigo 33 da Lei 8.666, do que, representam, 

efetivamente, uma unidade autônoma de negócios, ainda que sem personalidade 

jurídica própria, destacada dos seus participantes. 

 

Diversamente, condomínio é uma forma de propriedade conjunta 

entre vários sujeitos cuja parte não pode ser desmembrada sem a perda da 

característica do objeto, conforme as disposições do artigos 1314 a 1358 do Código 

Civil. 

 

No caso de condomínio, cita-se que, mesmo nos condomínios 

edilícios há a vinculação entre sujeitos, porém, em tal hipótese, a vinculação deveria 

ser, apenas, se, efetivamente, este condomínio fosse relevante nas atividades das 

                                                
652 § 2º Na hipótese do inciso VII, as empresas serão consideradas vinculadas somente durante o 
período de duração do consórcio ou condomínio no qual ocorrer a associação. 
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empresas, pois se tomado de maneira ampla, todas as empresas que possuíssem 

imóveis no mesmo edifício seriam consideradas como vinculadas. 

 

Logo, somente quando o consórcio o condomínio se tornassem 

autônomos das sociedades, em uma forma indireta do inciso V, ainda que não 

personificada como pessoa jurídica, joint venture, a exemplo, é que este artigo 

deveria ser aplicado653. 

 

Obviamente, também, tais dispositivos devem ser aplicados no 

contexto da formação de grupos que tendam a distorcer a concorrência, como 

cartéis. 

 

Ainda, tais operações sob controle deveriam ser, apenas, aquelas 

que, direta ou indiretamente, fossem relacionáveis a tal empreendimento654. 

 

Sequenciadamente, o inciso VIII representa o caso clássico, em que 

as relações de vinculação pressupõem um entrecruzamento entre a definição de 

parentesco do direito civil, recordando que estas relações persistem, também, no 

caso de adoção e inexistem, no caso de parentesco por afinidade, e as relações de 

vinculação entre empresas. 

 

Neste contexto, a pessoa física é utilizada como âncora para 

vinculação entre uma pessoa jurídica nacional e uma pessoa física estrangeira, 

sendo este o único caso, por óbvio de associação, apenas, de pessoa física com 

pessoa jurídica. 

 

Neste contexto, a vinculação se estabelece, aparentemente, para 

evitar uma fraude sob a forma de operações de saída de capital da empresa. 

 

                                                
653 No mesmo sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos 
preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 
2007. 
654 No mesmo sentido: ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos preços de transferência n a 
importação e exportação veiculados pela legislação brasileira.  Dissertação (mestrado em direito) 
– Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2004. 



 554 

As relações mencionadas por este artigo de parentesco estão 

positivadas no artigo 1591 e ss. do Código Civil, recordando que a limitação é até o 

seu 3º grau, recordando que foi estendido este parentesco, também, para as 

hipóteses dos parentes afins, ou seja, aqueles derivantes do casamento, cônjuge, ou 

de união estável, companheiro. 

 

Ainda, cite-se que este caso vale, também, indistintamente aos filhos 

naturais, havidos ou não no casamento, ou adotados, indiscriminados pela 

legislação civil. 

 

Adicionalmente, positivou-se a vinculação (direta ou por afinidade), 

também, por união estável, que é um desenvolvimento de uma forma não contratual 

de casamento, algo, apesar de extremamente difícil de determinação, porém, justo 

em seu conteúdo, que não é bem definido sob a Lei 9.278. 

 

Sintetizando, a vinculação a que alude este artigo é entre pessoa 

física residente no exterior, que se subsuma a estas características de parentesco, 

com diretor, sócio (direto ou indireto) ou acionista controlador (direto ou indireto) de 

uma pessoa jurídica nacional. 

 

O inciso IX é um dos mais problemáticos em sua interpretação, pois 

trata da vinculação em virtude de contratos de exclusividade imputando a 

responsabilidade a empresa ou pessoa física estrangeira para venda de bens, 

serviços ou direitos sob a forma de contratos de agência, distribuição, representação 

ou de concessionário de um sujeito brasileiro. 

 

Agência é o contrato em que um sujeito representa o outro para fins 

comerciais, mediante retribuição, ainda que em caráter fora da relação convencional 

de emprego. 

 

Distribuidor é o agente que possui as mercadorias em sua 

propriedade para venda, subsumindo-se, aos artigos 710 a 721 do Código Civil, que, 

também, regulam o contrato de agência. 
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Representante é aquele que angaria negócios para o representado, 

semelhante ao agente. 

 

O concessionário é sujeito autorizado à revenda, prestação de 

assistência técnica e/ou distribuição de um determinado tipo de mercadoria, bem ou 

serviço, normalmente, utilizando a marca e know how do fornecedor, obviamente, 

sendo excluído deste contexto o caso de concessionário de serviço público. 

 

Um exemplo clássico dos concessionários são aqueles de veículos, 

cuja regulamentação está contida na Lei 6.729 de 1979. 

 

Obviamente que tais contratos, exceto os agentes e os distribuidores 

completamente independentes, podem assumir a forma de estabelecimentos 

permanentes pessoais e, portanto de pessoas vinculadas, de empresas estrangeiras 

no Brasil, se os requisitos do artigo 5º do modelo OCDE forem cumpridos, sendo, 

portanto, aplicáveis as disposições at arm’s lenght, da mesma forma citada, supra. 

 

A chave de leitura da exclusividade serve para determinar um 

controle de fato puro, ou seja, controles que possuem como fundamento uma 

realidade econômica de associação entre empresas, em que uma condiciona a 

forma de operação da outra, ainda que inexista um controle efetivo. 

 

É dizer, esta expressão exclusividade deve ser interpretada de 

maneira ampla, abrangendo todas as formas possíveis de relações comerciais 

tendentes a uma distorção das transações, a partir da determinação das relações 

entre as empresas em relação a seus tamanhos, problemas de dominação do 

mercado. 

 

Este inciso permite, portanto, que as regras do direito concorrencial 

sejam, ainda que indiretamente, incorporadas para a determinação de valores 

correntes de transação, corrigindo, ainda que indiretamente, as distorções a 

concorrência provocadas por ações abusivas, produzindo um espelhamento correto 

para determinar a base de cálculo tributária, a condições de mercado, at arm’s 

lenght. 
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Exemplo destes controles são encontrados na formação de grupos 

de empresas sem formalização, ou nos casos de influências econômicas como 

monopsônios655 ou monopólios656. 

 

Nestes casos nota-se que existe uma dependência econômica 

implicando um condicionamento das operações comerciais entre duas empresas, 

perfazendo forma de controle ou ligação econômica entre duas empresas, 

impulsionando a aplicação dos preços de transferência. 

 

Como tópico final sobre este artigo, recorda-se que, somente são 

aplicadas as regras dos preços de transferência aos produtos que façam parte 

destes contratos de exclusividade (IN 243 artigo 2º, § 4º657), diga-se uma forma que 

poderia ser aperfeiçoada, diante da necessidade de se estabelecer o arm’s lenght de 

maneira global, ou seja, a todas as operações entre empresas, não individualmente. 

 

Com relação ao inciso X, este artigo representa a imagem invertida 

do inciso IX, novamente, pois trata de pessoas jurídica brasileira que seja agente de 

pessoa física ou jurídica estrangeira, estando este inciso, sobre a definição dos 

sujeitos envolvidos, limitação dos produtos da exclusividade e elemento temporal 

desta aplicação às mesmas regras do inciso anterior. 

 

Reitera-se, finalmente, que estes sujeitos, exceto quando forem 

agentes ou os distribuidores independentes, podem assumir a forma de 

estabelecimentos permanentes pessoais de empresas brasileiras no exterior, nos 

termos citados no inciso anterior. 

 

                                                
655 Monopsônio ocorre quando há, apenas, um comprador para vários vendedores. 
656 Monopólio é a circunstancia de um mercado apresentar apenas um vendedor para vários 
compradores. 
657 § 4º Nas hipóteses dos incisos IX e X: 
I - a vinculação somente se aplica em relação às operações com os bens, serviços ou direitos para os 
quais se constatar a exclusividade; 
II - será considerado distribuidor ou concessionário exclusivo, a pessoa física ou jurídica titular desse 
direito relativamente a uma parte ou a todo o território do país, inclusive do Brasil; 
III - a exclusividade será constatada por meio de contrato escrito ou, na inexistência deste, pela 
prática de operações comerciais, relacionadas a um tipo de bem, serviço ou direito, efetuadas 
exclusivamente entre as duas empresas ou exclusivamente por intermédio de uma delas. 



 557 

Finalmente, sobre as regras dos preços de transferência 

determinantes da definição do conceito de pessoas vinculadas, cite-se que muitas 

destas regras se entrecruzam, podendo ser aplicadas de maneira encadeada, para 

determinar vinculação ou, mesmo, ressalta-se possuem vários pontos de 

intersecção. 

 

Sob o ângulo dos tratados assinados pelo Brasil, sob os auspícios 

do modelo OCDE, o artigo 9º, § 1º, define o significado da expressão associação de 

empreendimentos negociais sob dois ângulos658: participação indireta ou direta no 

controle, gestão ou capital de outra empresa (§ 1º, a); ou duas ou mais pessoas 

participarem de duas empresas distintas, direta ou indiretamente, sob o ângulo do 

controle, gestão ou capital destas empresas (§ 1º, b). 

 

Neste contexto, necessário se faz remissão ao parágrafo 2º do artigo 

3º deste modelo659, que estabelece os pressupostos já citados de interpretação, do 

que, como o contexto não dá preenchimento semântico as expressões que tratam 

sobre controle, logo, há o reenvio para as legislações dos países, dinamicamente. 

 

Aqui, novamente, coloca-se o problema da bi-implicação semântica 

das qualificações que poderia forma de solução para os problemas de interpretação 

destas expressões, com a adoção do § 2º do artigo 9º do modelo, porém, inexistindo 

este artigo, deve se delimitar que ambos os países devem adotar as regras 

homogêneas, ou seja, aplicáveis a ambos os países para determinar os controles. 

 

É dizer, o país da fonte deve realizar a determinação do controle, 

passando pelo filtro do país da residência, deixando como forma de interpretação 

                                                
658 Remete-se, aqui, a toda a problemática sobre o problema da tradução do modelo OCDE para a 
versão em português. 
659 Em exemplo do tratado Brasil África do Sul: 
2. Para a aplicação das disposições da Convenção a qualquer tempo por um Estado Contratante, 
qualquer termo ou expressão que nela não se encontrem definidos terá, a não ser que o contexto 
exija interpretação diferente, o significado que a esse tempo lhe for atribuído pela legislação desse 
Estado relativa aos impostos que são objeto da Convenção, prevalecendo os efeitos atribuídos a 
esse termo ou expressão pela legislação tributária desse Estado sobre o significado que lhe atribuam 
outras leis desse Estado. 
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possível, apenas, aquelas hipóteses que forem comuns a ambos os países e que se 

encaixarem no conceito controle determinado pelo modelo OCDE660. 

 

Sintetizando as relações entre as normas básicas sobre vinculação 

de pessoas, citadas, a legislação nacional que trata sobre pessoas vinculadas dos 

preços de transferência perfaz classe mais geral, que contém como subclasse o 

modelo OCDE, no plano dos empreendimentos negociais associados, que contém 

como subclasse, a classe do direito societário, sociedades controladas ou coligadas. 

 

Logo, a definição do conceito de sociedades vinculadas para o 

contexto tributário, tanto do tratado que segue o Modelo OCDE, como da legislação 

unilateral dos preços de transferência, foi alargado em detrimento daquele contido 

no direito societário, incluindo, aparentemente, apenas sob o ângulo da legislação 

brasileira, também, as pessoas vinculadas/ relacionadas por laços econômicos 

fortes, no chamado, erroneamente, controle de fato. 

 

Neste sentido, deve ser aplicado o dispositivo conflitante entre o 

tratado e aquele da legislação interna que trouxer maior benefício para o 

contribuinte, como já muito citado nos casos em que há conflito entre a legislação 

interna e aquela derivante dos tratados. 

 

Conclusivamente, alguns casos adicionais/anômalos de controle e 

coligação não contidos na legislação de preços de transferência deverão ser 

mencionados. 

 

Primeiro caso é a presunção de vinculação contida no artigo 87 da 

MP 2.158-35661, subdividida em duas espécies: quando se tratar de relação com 

                                                
660 Em sentido contrário, ou seja, dando autonomia a qualificação de cada um dos estados para 
determinação do termo participação e controle: ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos 
preços de transferência na importação e exportação veiculados pela legislação brasileira.  
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2004. 
661 Art. 87.  Presume-se a vinculação entre as partes na transação comercial quando, em razão de 
legislação do país do vendedor ou da prática de artifício tendente a ocultar informações, não for 
possível: 
I - conhecer ou confirmar a composição societária do vendedor, de seus responsáveis ou dirigentes; 
ou 
II - verificar a existência de fato do vendedor. 
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estruturas que não possuam declaração sobre sua composição societária ou quando 

inexistir prova sobre o real vendedor. 

 

Segundo caso, é que trata da personalidade jurídica dos trusts para 

fins de determinação de coligação ou controle. 

 

Trust é um instituto jurídico de direito Common Law e não possui um 

equivalente nacional que englobe todas as suas possibilidades, pois as fundações  

brasileiras são apenas uma das suas formas possíveis. 

 

Uma definição simples de trust é: entidade autônoma, com 

personalidade jurídica própria, que não possui proprietários e é administrado por 

uma pessoa ou grupo de pessoas (trustee) apontados por aquele que deixou este 

patrimônio (setlor) que se auto-gere e possui um beneficiário indicado (beneficiary). 

 

Para os fins da legislação dos preços de transferência, 

normalmente, estes trusts são considerados como pessoas jurídicas não residentes 

e seu controle é, incorretamente, reconduzido aos seus beneficiários, como 

realizado pela legislação italiana, do que estes beneficiários funcionam como 

pessoas vinculadas, determinando todas as relações possíveis advindas desta idéia, 

como triangulação de controle, entre outras. 

 

Terceiro caso é a distorção dos valores de contratos nos serviços 

multigrupo, pois, nestes casos, os valores de transação entre a empresa originária e 

o efetivo receptor do grupo ou seu deslocamento através dos serviços intragrupo 

devem ser controlados pelos preços de transferência, como dito662. 

 

Quarto caso é o da famosa discussão sobre as vinculações 

utilizadas pelos preços de transferência estão no contexto da interposição de 

                                                
662 Para mais sobre a distinção ente os serviços intragrupo e os serviços multigrupo, verificar o item 
que trata sobre ISS. 
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pessoa, que foi positivada como forma de vinculação pelo artigo 2º, § 5º da IN 

Instrução Normativa nº 243, de 2002663. 

 

Este artigo se vincula, classicamente, ao tema de pessoa localizada 

em países com tributação favorecida, como as conduit companies e base 

companies664. 

 

Neste caso, posiciona-se pela legalidade de tal dispositivo como 

forma de preenchimento semântico possível, tendo a IN, apenas, reiterado uma 

situação passível de entendimento, especialmente, sob a regra do artigo 116, 

parágrafo único do CTN, regra geral antielisiva, e os casos disciplinados no artigo 

167, § 1º, I665 do Código Civil que tratam de simulação666 e 667. 

 

Finalmente, recorda-se que um caso de interposição de pessoas foi 

positivado sob o ângulo da vinculação, o caso da importação por encomenda, em 

que há uma dupla verificação de controle, entre o vendedor estrangeiro e o 

comprador brasileiro, além da empresa encomendante, ainda que não figure nos 

documentos de importação, por determinação do artigo 14 da Lei 11.281668. 

 

                                                
663 § 5º Aplicam-se, também, as normas sobre preço de transferência 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 empresa brasileira. 
664 Estas empresas são aquelas que interpostas podem fazer a função de realizar o treaty shopping, 
ou seja, servir como empresa ponte para benefícios fiscais indiretos através da opacidade de suas 
composições, a exemplo, ou, mesmo servindo como centro financeiro de um grupo de empresas, 
realizado os fluxos intercompany. 
665 Art. 167. É nulo o negócio jurídico simulado, mas subsistirá o que se dissimulou, se válido for na 
substância e na forma. 
§ 1o Haverá simulação nos negócios jurídicos quando: 
I - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas às quais realmente se 
conferem, ou transmitem; 
II - contiverem declaração, confissão, condição ou cláusula não verdadeira; 
III - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pós-datados. 
666 Em mesmo sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
667 Em sentido contrário: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e UTUMI, Ana Claudia Akie.  Preços de transferência 
no direito brasileiro.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 
2001. 
668 Art. 14. Aplicam-se ao importador e ao encomendante as regras de preço de transferência de que 
trata a Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, nas importações de que trata o art. 11 desta Lei. 
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Para o caso de importação por conta e ordem, tal dispositivo não era 

necessário, pois o real importador, constante nas guias de importação é o 

encomendante, sendo a trading, somente, intermediária. 

 

Finalmente, no campo dos indícios de provas de controle, para fins 

de preços de transferência, importante é frisar a hipótese que ocorre no caso de 

garantias bancárias, realizadas por terceiros não vinculados, que serve como indício 

de vinculação para efeitos de juros pagos ou auferidos, ainda que de instituições 

bancárias, cite-se que tal solução foi positivada no contexto italiano, mas não pelo 

direito brasileiro. 

 

8.3.5. Países, dependências ou regimes com tributaç ão favorecida, sigilo 

societário ou que não identificam o beneficiário ef etivo de rendimentos. 

 

Dentro do contexto dos regulamentos para conter o uso dos regimes 

de tributação favorecida, dos países com sigilo bancário e societário no comércio 

internacional, a OCDE vem liderando os debates que produziram medidas 

unilaterais, internas, como as dos preços de transferência, para impedir o uso de tais 

países como forma de redução artificial da carga tributária ou, ainda, ocultação dos 

reais investidores ou lavagem de dinheiro. 

 

O Brasil, sob este plano, (re)desenhou sua legislação interna com o 

fim de abranger todos os elementos mencionados nas atuais discussões da OCDE, 

ou seja, tributários, bancários e societários como formas de levantamento de 

barreiras ao uso destes países para atuar em relações bilaterais com sujeitos 

localizados no Brasil, como será visto. 

 

Sob outro ângulo, esta discussão da OCDE apresenta um 

importante aspecto sistêmico, que seja a verificação que os países com tributação 

favorecida representam, para o sistema econômico, um buraco negro, vortex que 

provoca uma entropia transversalmente aplicada a todos os sistemas sociais 

nacionais e aos sistemas sociais na sociedade global. 
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É dizer, o ato destes estados provoca pontos cegos nos sistemas 

jurídicos nacionais dos países que não se coadunam com tais práticas e, ainda, 

provoca uma redução da capacidade de autofinanciamento (através dos tributos 

desviados ilicitamente) dos estados, reduzindo a duplicação das comunicações (uma 

tributária para outra de transferência de capital) no sistema econômico derivantes de 

atos negociais praticados por particulares. 

 

Neste sentido, o sistema político fica sem capacidade de ação, o 

sistema econômico sofre uma redução de comunicações no sistema parâmetro e o 

sistema jurídico perde sua capacidade de absorver as comunicações probatórias, 

pois todas estas comunicações passam a ser realizadas sem a pressuposição deste 

sistema social nacional, que perde sua capacidade de pressuposição em relação 

aos outros sistemas nacionais. 

 

Portanto, estes países são uma forma de criação de zonas sem 

pressuposição possível entre sistemas nacionais distintos, provocando uma 

alienação dos sistemas nacionais que passam a não mais ver as comunicações dos 

outros sistemas de maneira pressuposta para orientar suas ações. 

 

No caso concreto este processo, especialmente, é provocado pelos 

países que possuem sigilo societário e sigilo bancário, porém, em menor 

intensidade, são produzidos por aqueles que possuem tributação favorecida, pois 

provocam perda da capacidade de competição entre empresas e entre sistemas 

jurídicos, pois eles atingem um ponto de ruptura, que é a perda da capacidade de 

autofinanciamento do estado, pois as receitas tributárias somente podem ser 

baixadas até um determinado patamar. 

 

Logo, uma situação possível é que todos desinflem seus estados, 

baixando seus tributos até o ponto em que haja uma nova onda de estabilidade pós-

concorrência tributária entre sistemas, como esta acontecendo na Europa 

contemporânea, em que, na zona da Comunidade Européia, houve uma redução 

das alíquotas médias do imposto de renda praticadas naqueles países com a 

entrada agressiva, especialmente, da Irlanda. 
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Sob o ângulo brasileiro, o baricentro da discussão sobre os países 

com tributação favorecida foi historicamente localizado na passagem do regime da 

territorialidade para universalidade do imposto de renda brasileiro em 1995. 

 

A partir de tal mudança, iniciou-se a preocupação com os preços de 

transferência e, consequentemente, com o deslocamento da imposição tributária do 

Brasil para outros países. 

 

Na mesma esteira, a tributação na fonte contida no artigo 8º da Lei 

9.779 de 19 de janeiro de 1999, reproduzido no artigo 685, II, b do chamado 

Regulamento do imposto de renda (Decreto Presidencial 3000 de 26 de março de 

1999), foi reformulada, sendo majorada, especificamente, para o percentual de 25% 

quando se tratar de envio de rendimentos para sujeitos localizados em jurisdições 

com regimes favorecidos. 

 

Estes dispositivos foram complementados pelo artigo 87 da Medida 

Provisória 2.158-35, que trata da presunção de vinculação nos negócios com 

sujeitos localizados em países com regime societário favorecido, o que determina 

mais uma forma de aplicação efetiva dos preços de transferência. 

 

Posteriormente, estes termos foram (re)definidos e consolidados sob 

o ponto de vista da legislação dos preços de transferência, contido no artigo 24 da 

Lei 9.430 que foi sofisticado com o advento da Lei 11.727 e 11.941, que modificaram 

este artigo e adicionaram os artigos 24-A e 24-B, denotando mais categorias 

possíveis de subsunção ao conceito de Tax Havens, que não, tão-somente, aqueles 

tributários, seguindo o novo direcionamento das discussões no âmbito da OCDE. 

 

Após esta apertada síntese da história da legislação nacional a 

respeito dos países com tributação favorecida, cabe elucidar, portanto, os critérios 

de aplicação dos preços de transferência nos casos em que inexista efetiva prova de 

vinculação entre as partes e, posteriormente, elucidar quais as conseqüências desta 

aplicação para outros dispositivos da legislação nacional. 
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Esta opção de utilizar a legislação dos preços de transferência, 

ainda que entre partes independentes, se consubstanciou para abranger os 

negócios realizados, também, com pessoas residentes em países ou dependências 

ou submetidas a regimes que representem tributação favorecida, aponham sigilo 

societário ou que não identificam o beneficiário efetivo de rendimentos. 

 

A motivação para tal aplicação do princípio arm’s lenght a estas 

transações, aparentemente possuiu dois pressupostos de aplicação: presunção de 

vinculação para fins de aplicação das regras dos preços de transferência; ou 

tributação favorecida em negócios envolvendo pessoas independentes, com erosão 

da base das receitas tributárias brasileiras e conseqüente distorção da alocação 

correta da carga tributária, provocando uma concorrência fiscal desleal. 

 

A primeira forma representa uma presunção absoluta de vinculação 

entre as partes nacionais e partes estrangeiras localizadas nestes países, 

dependências ou submetidos a tais regimes, o que viabiliza a aplicação originária 

dos preços de transferência, especialmente no contexto dos regimes de sigilo 

societário, como será visto669. 

 

Esta presunção é reforçada no contexto do artigo 87, I e II da MP 

2.158-35, que trata da presunção de vinculação entre partes quando não conhecida 

a titularidade dos participantes da empresa ou inexistir estrutura jurídica efetiva, 

permeando um entrecruzamento entre as disposições sobre preços de transferência 

sobre vinculação e sobre os países com sigilo societário, no contexto dos países 

com tributação favorecida, recordando que tal dispositivo adiciona a hipótese de não 

se conhecer o real vendedor como forma presumida, também, de vinculação. 

 

Segunda presunção, relativa, é o de redução brusca da carga global 

de um sujeito, porém, tal fundamento não deveria ser aceito, exceto se demonstrada 

a ocorrência de distorções graves no campo da precificação da transação e da 

concorrência, ou tentativas claras de evasão fiscal. 

 

                                                
669 Considerando que se trata de ficção jurídica e não presunção absoluta: BARRETO, Paulo 
Ayres. Imposto sobre a renda e preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
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Estes países com tributação favorecida, paralelamente, operam sob 

dois extremos, com a redução ou inexistência de tratados, especialmente aqueles 

que contenham mecanismos de trocas de informação, ou aumento desmedido da 

capilaridade destes tratados, especialmente para produzir mais possibilidades de 

treaty shopping, do que servem como centro de imputação jurídica para vários 

rendimentos que são deslocados dos seus países de origem. 

 

Sob este último ângulo, também, outra conseqüência genérica de 

desestímulo ao uso dos países com tributação favorecida é a majoração da alíquota 

genérica de retenção na fonte em remessas para o exterior de 15 para 25%, 

constante do artigo 685, II, b do RIR670, em detrimento da primeira, prevista no inciso 

I deste mesmo artigo671. 

 

Cite-se que este inciso II, b aplica-se todos os artigos que tratam de 

tributação na fonte, diferentemente, de algumas interpretações que tentavam 

vincular a aplicação desta alínea, apenas, aos itens citados no inciso I672. 

 

Da mesma forma, com o advento da Lei 12.249 de 2.010, criaram-se 

novas restrições ao uso destes regimes de tributação favorecida, em adição ao uso 

compulsório das regras dos preços de transferência nas operações com pessoas 

situadas nestes regimes. 

 

                                                
670 Art. 685.  Os rendimentos, ganhos de capital e demais proventos pagos, creditados, entregues, 
empregados ou remetidos, por fonte situada no País, a pessoa física ou jurídica residente no exterior, 
estão sujeitos à incidência na fonte (Decreto-Lei nº 5.844, de 1943, art. 100, Lei nº 3.470, de 1958, 
art. 77, Lei nº 9.249, de 1995, art. 23, e Lei nº 9.779, de 1999, arts. 7º e 8º): 
II - à alíquota de vinte e cinco por cento: 
b) ressalvadas as hipóteses a que se referem os incisos V, VIII, IX, X e XI do art. 691, os rendimentos 
decorrentes de qualquer operação, em que o beneficiário seja residente ou domiciliado em país que 
não tribute a renda ou que a tribute à alíquota máxima inferior a vinte por cento, a que se refere o art. 
245. 
671 I - à alíquota de quinze por cento, quando não tiverem tributação específica neste Capítulo, 
inclusive: 
a) os ganhos de capital relativos a investimentos em moeda estrangeira; 
b) os ganhos de capital auferidos na alienação de bens ou direitos; 
c) as pensões alimentícias e os pecúlios; 
d) os prêmios conquistados em concursos ou competições; 
672 Em mesmo sentido, porém, mencionando este contexto histórico: UTUMI, Ana Claudia Akie. 
Países com tributação favorecida no direito brasileiro. In: Direito tributário internacional aplicado.  
Vol. I. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
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Com esta Lei proibiu-se a dedutibilidade de certos custos alocados 

nestes países, com algumas exceções (artigo 26), como a necessidade de atividade 

efetiva nestes países, como já é comumente mencionado no direito comparado. 

 

Igualmente, criou-se a chamada regra de thin capitalization 

brasileira, ou seja, há um grau máximo de endividamento para permitir a 

dedutibilidade proporcional de juros enquanto despesas essenciais, inclusive nos 

casos de garantias prestadas por empresas vinculadas (artigos 24 e 25). 

 

Adicionalmente, como proposta prospectiva, este artigo deveria ser 

(re)alinhado/(re)adequado as novas regras dos preços de transferência, pois não é 

tão efetivo em certas circunstâncias, como os regimes de tributação favorecida, a 

exemplo, como será visto, infra. 

 

Da mesma forma, tal (re)alinhamento também deviria para a 

hipótese dos artigos 81 da Lei 8.981673, 16, § 2º da MP 2.189-49674, 29, § 1º da MP 

2.158-53675, 7º da Lei 9.959676, e 1º e 3º da Lei 11.312677, em que, basicamente, os 

                                                
673 Art. 81. Ficam sujeitos ao Imposto de Renda na fonte, à alíquota de dez por cento, os rendimentos 
auferidos: 
I - pelas entidades mencionadas nos arts. 1º e 2º do Decreto-Lei nº 2.285, de 23 de julho de 1986; 
II - pelas sociedades de investimento a que se refere o art. 49 da Lei nº 4.728, de 1965, de que 
participem, exclusivamente, investidores estrangeiros; 
III - pelas carteiras de valores mobiliários, inclusive vinculadas à emissão, no exterior, de certificados 
representativos de ações, mantidas, exclusivamente, por investidores estrangeiros. 
§ 1º Os ganhos de capital ficam excluídos da incidência do Imposto de Renda quando auferidos e 
distribuídos, sob qualquer forma e a qualquer título, inclusive em decorrência de liquidação parcial ou 
total do investimento pelos fundos, sociedades ou carteiras referidos no caput deste artigo. 
674 Art. 16.   O regime de tributação previsto no art. 81 da Lei n o 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com 
a alteração introduzida pelo art. 11 da Lei n o 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplica-se a 
investidor residente ou domiciliado no exterior, individual ou coletivo, que realizar operações 
financeiras nos mercados de renda fixa ou de renda variável no País, de acordo com as normas e 
condições estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional. 
§ 2 o   O regime de tributação referido no caput não se aplica a investimento oriundo de país que não 
tribute a renda ou que a tribute a alíquota inferior a vinte por cento, o qual se sujeitará às mesmas 
regras estabelecidas para os residentes e domiciliados no País. 
675 Art. 29.  Aplica-se o regime tributário de que trata o art. 81 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 
1995, aos investidores estrangeiros, pessoas físicas ou jurídicas, residentes ou domiciliados no 
exterior, que realizam operações em mercados de liquidação futura referenciados em produtos 
agropecuários, nas bolsas de futuros e de mercadorias. 
§ 1o  O disposto neste artigo não se aplica a investimento estrangeiro oriundo de país que não tribute 
a renda ou a tribute à alíquota inferior a vinte por cento, o qual sujeitar-se-á às mesmas regras 
estabelecidas para os residentes ou domiciliados no País. 
676 Art. 7º  O regime de tributação previsto no art. 81 da Lei no 8.981, de 1995, com a alteração 
introduzida pelo art. 11 da Lei no 9.249, de 1995, não se aplica a investimento estrangeiro oriundo de 
país que tribute a renda à alíquota inferior a vinte por cento, o qual sujeitar-se-á às mesmas regras 
estabelecidas para os residentes ou domiciliados no País. 
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sujeitos residentes em países com tributação favorecida e pessoas vinculadas 

estrangeiras aos brasileiros não podem aceder a benefícios fiscais como de redução 

de alíquota ou isenção tributária oferecidos aos fundos de investimento  compostos 

por estrangeiros registrados na CVM e BC ou dos chamados investidores 

qualificados, com definição dada pela Resolução CMN 2689/2000. 

 

Retomando, dentro da disciplina específica dos preços de 

transferência, basicamente os artigos 24, 24-A e 24-B da Lei 9.430 apresentam os 

critérios de determinação das condições de cada uma das hipóteses de aplicação 

dos preços de transferência. 

 

Abre-se parêntese inicial para recordar que, diversamente das 

regras de vinculação, aplicáveis, tão-somente, às pessoas jurídicas, estes 

                                                                                                                                                   
677 Art. 1o  Fica reduzida a zero a alíquota do imposto de renda incidente sobre os rendimentos 
definidos nos termos da alínea "a" do § 2o do art. 81 da Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995, 
produzidos por títulos públicos adquiridos a partir de 16 de fevereiro de 2006, quando pagos, 
creditados, entregues ou remetidos a beneficiário residente ou domiciliado no exterior, exceto em país 
que não tribute a renda ou que a tribute à alíquota máxima inferior a 20% (vinte por cento). 
§ 1o  O disposto neste artigo: 
I - aplica-se exclusivamente às operações realizadas de acordo com as normas e condições 
estabelecidas pelo Conselho Monetário Nacional; 
II - aplica-se às cotas de fundos de investimentos exclusivos para investidores não-residentes que 
possuam no mínimo 98% (noventa e oito por cento) de títulos públicos; 
III - não se aplica a títulos adquiridos com compromisso de revenda assumido pelo comprador. 
Art. 3o  Fica reduzida a zero a alíquota do imposto de renda incidente sobre os rendimentos auferidos 
nas aplicações em fundos de investimento de que trata o art. 2o desta Lei quando pagos, creditados, 
entregues ou remetidos a beneficiário residente ou domiciliado no exterior, individual ou coletivo, que 
realizar operações financeiras no País de acordo com as normas e condições estabelecidas pelo 
Conselho Monetário Nacional. 
§ 1o  O benefício disposto no caput deste artigo: 
I - não será concedido ao cotista titular de cotas que, isoladamente ou em conjunto com pessoas a 
ele ligadas, represente 40% (quarenta por cento) ou mais da totalidade das cotas emitidas pelos 
fundos de que trata o art. 2o desta Lei ou cujas cotas, isoladamente ou em conjunto com pessoas a 
ele ligadas, lhe derem direito ao recebimento de rendimento superior a 40% (quarenta por cento) do 
total de rendimentos auferidos pelos fundos; 
II - não se aplica aos fundos elencados no art. 2o desta Lei que detiverem em suas carteiras, a 
qualquer tempo, títulos de dívida em percentual superior a 5% (cinco por cento) de seu patrimônio 
líquido, ressalvados desse limite os títulos de dívida mencionados no § 4o do art. 2o desta Lei e os 
títulos públicos; 
III - não se aplica aos residentes ou domiciliados em país que não tribute a renda ou que a tribute à 
alícota máxima inferior a 20% (vinte por cento). 
§ 2o  Para efeito do disposto no inciso I do § 1o deste artigo, considera-se pessoa ligada ao cotista: 
I - pessoa física: 
a) seus parentes até o 2o (segundo) grau; 
b) empresa sob seu controle ou de qualquer de seus parentes até o 2o (segundo) grau; 
c) sócios ou dirigentes de empresa sob seu controle referida na alínea b deste inciso ou no inciso II 
deste artigo; 
II - pessoa jurídica, a pessoa que seja sua controladora, controlada ou coligada, conforme definido 
nos §§ 1o e 2o do art. 243 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976. 
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dispositivos aplicam-se as pessoas físicas, nos limites já aludidos, ou seja, 

vinculadas aos juros ativos ou passivos, ganhos de capital na importação de bens e 

direitos e, na exportação, as rendas derivantes de bens, direitos e serviços. 

 

Sinteticamente, portanto, as hipóteses de aplicação da legislação 

dos preços de transferência, seriam a operações entre pessoas físicas (com as 

supracitadas limitações do objeto) ou jurídicas residentes com pessoas físicas ou 

jurídicas residentes em: países com tributação favorecida; dependência com 

tributação favorecida; regime de tributação favorecida; país que determina sigilo 

societário; e país que não compartilha informações sobre o beneficiário efetivo de 

rendimentos. 

 

Obviamente existe uma sobreposição entre os vários pressupostos 

de aplicação de ambas as presunções e uma interconexão, em muitos casos, entre 

eles, porém, didaticamente é importante separá-los. 

 

Prosseguindo, cabe definir, inicialmente, o conceito de país com 

tributação favorecida que, para a legislação brasileira é aquele ente soberano que 

não tributa a renda ou a faz com alíquota inferior a 20%, conforme o caput do artigo 

24 da Lei 9.430. 

Neste contexto, critica-se a expressão paraísos fiscais (tax havens) 

por sua polissemia e inadequação integral à legislação brasileira, pois estes 

significam, na práxis internacional: paraísos societários; bancários; penais; e/ou 

tributários, estes podendo ser classificados em de curto ou de longo prazo678. 

 

Retomando, esta tributação reduzida com esta alíquota máxima 

inferior a 20% deve ser tomada como alíquota específica, para evitar manipulação 

da base de cálculo como forma de evitar que se apliquem estas medidas679. 

 
                                                
678 Com a mesma crítica e com maiores especificidades sobre os pressupostos de identificação, uso e 
controle destes países: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
679 Em mesmo sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; e UTUMI, Ana 
Claudia Akie. Países com tributação favorecida no direito brasileiro. In: Direito tributário 
internacional aplicado.  Vol. I. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
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Como segundo problema adstrito à interpretação deste artigo 24 da 

Lei 9.430, tem-se a necessidade de determinação de qual o balanço deve ser 

utilizado para delimitar a alíquota efetiva de 20%, sendo escolha possível entre: as 

regras societárias/tributárias do Brasil (BR GAAP – Brazilian Generally Accepted 

Accounting Principles); contabilidade segundo o IFRS; ou a contabilidade do 

potencial país com tributação favorecida (GAAP do país suspeito de tributação 

favorecida). 

 

Neste caso, a opção deverá ser do rendimento estrangeiro ajustado 

ao sistema brasileiro através das regras contábeis brasileiras em detrimento 

daquelas utilizadas primariamente para quantificar e qualificar o rendimento a ser 

(re)avaliado em relação à sua alíquota efetiva. 

 

O mesmo problema ocorre para as pessoas físicas, pois importante 

é determinar os fatos acréscimo e decréscimo desta renda, dando-se a mesma 

solução de determinar a renda tributável a partir das estruturas nacionais. 

 

Logo, a fórmula matemática para determinar esta alíquota específica 

seria dada: valor produto da tributação naquele país (resultado da base de cálculo x 

alíquota no país considerado como de tributação favorecida) / base de cálculo 

produzida através das regras da base de cálculo nacional = alíquota efetiva. 

 

Neste contexto, uma ressalva necessária é a constante do parágrafo 

primeiro do artigo 24680 é que determina, desde sempre, que devem ser visualizadas 

as circunstâncias do sujeito no caso concreto para delimitar a aplicação deste artigo 

e, não, notações genéricas. 

 

Exemplo desta situação é o caso de um paraíso tributário de longo 

prazo que aplica a uma saída de capital uma alíquota superior a 20%, pois o 

contribuinte manteve o capital por um curto prazo681. 

                                                
680 § 1º Para efeito do disposto na parte final deste artigo, será considerada a legislação tributária do 
referido país, aplicável às pessoas físicas ou às pessoas jurídicas, conforme a natureza do ente com 
o qual houver sido praticada a operação. 
681 Em mesmo sentido, ainda que tratando sobre o regime pré-Lei 11.727: XAVIER, Alberto. Direito 
tributário internacional do Brasil.  6ª edição, Rio de Janeiro, Forense, 2003; e TÔRRES, Heleno 
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Portanto, tal dispositivo permitia um recorte negativo destes países, 

ou seja, haveria a possibilidade de prova em contrário desta tributação favorecida 

através da comprovação individual da carga tributária ao qual foi submetido o 

contribuinte. 

 

Abre-se parêntese para dizer que, sob o regime da redação anterior 

do artigo 24, era controvertida a possibilidade de análise individual do contribuinte 

para enquadrá-lo, ainda que não estivesse localizado em um destes países, como 

sujeito ás sanções de estar em um regime tributário favorecida, algo, aqui, aceito682. 

 

Neste sentido, portanto, realiza-se uma análise inicial a respeito das 

normas gerais e abstratas de tributação do país a ser observado, porém, segundo o 

artigo 24, § 1º, também, as normas individuais e concretas poderão/deverão ser 

objeto de tal análise, para determinar a aplicabilidade dos preços de transferência 

em caso de empresas independentes. 

 

A expressão país com tributação favorecida é, portanto, uma 

consideração de homogeneidade e generalização sobre um determinado sistema 

jurídico, do que, acaba sendo de difícil aplicação a não ser em países que tendem a 

ser centros off-shore, mas mesmo assim, existe a possibilidade de infirmação ao 

caso concreto. 

 

Adicionalmente, para determinação do cálculo destas generalidades, 

a primeira parte do §3º do artigo 24683 determina a possibilidade de separação em 

cestas para fins de cálculo do país ou dependência tributária favorecida, ou seja, 4 

são as hipótese para o caso concreto: rendimentos derivantes de trabalho em país 

com tributação favorecida; rendimentos derivantes de trabalho em dependência com 

                                                                                                                                                   
Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e operações transnacionais . 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
682 Em sentido semelhante, ou seja, que este artigo previa, também, os regimes tributários 
favorecidos, mesmo antes dos novos artigos derivantes da Lei 11.727: TÔRRES, Heleno Taveira. 
Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e operações transnacionais . São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2001. 
683 § 3º Para os fins do disposto neste artigo, considerar-se-á separadamente a tributação do trabalho 
e do capital, bem como as dependências do país de residência ou domicílio. (Incluído pela Lei nº 
10.451, de 2002) 
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tributação favorecida; rendimentos derivantes de capital em país com tributação 

favorecida; rendimentos derivantes de capital em dependência com tributação 

favorecida. 

 

Logo, esta determinação é combinada com a do parágrafo 1º do 

artigo 24, ou seja, realizada no plano geral e abstrato ou individual e concreto, 

utilizando a supracitada fórmula. 

 

Prosseguindo, segunda hipótese de aplicação dos preços de 

transferência para partes independentes é determinada por dependências de países 

com tributação regular que possuem carga tributária comparável àquela dos países 

considerados com tributação favorecida, ou seja, possuindo tributação em patamar 

inferior a 20% sobre a renda. 

 

Estas dependências são regiões delimitadas geograficamente 

localizadas em países sem tributação favorecida que, porém, realizam redução da 

carga tributária comparável a dos países genericamente considerados com 

tributação sobre patamares baixos, como pode ser interpretado da segunda parte do 

§ 3º do artigo 24 da multicitada Lei 9.430. 

 

Outrossim, podem se considerar dependências as colônias ou 

territórios de países no além mar, como a Ilha da Madeira, em Portugal, que possui 

alíquotas quase nulas de imposto sobre a renda. 

 

É dizer, o desenho de uma dependência fiscal privilegiada opera sob 

a forma de um recorte do critério espacial das regras gerais, imputando um regime 

tributário específico geograficamente consolidado, uma forma análoga à isenção. 

 

Terceira hipótese de determinação, entre partes não vinculadas, de 

aplicação dos preços de transferência refere-se aos regimes tributários favorecidos, 

como determinado pelo artigo 24-A da Lei 9.430684. 

                                                
684 Art. 24-A.  Aplicam-se  às operações realizadas em regime fiscal privilegiado as disposições 
relativas a preços, custos e taxas de juros constantes dos arts. 18 a 22 desta Lei, nas transações 
entre pessoas físicas ou jurídicas residentes e domiciliadas no País com qualquer pessoa física ou 
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Este regime fiscal privilegiado é determinado por um recorte da 

regra geral de tributação que utilize um critério distinto daquele espacial, geográfico, 

novamente, análogo à isenção. 

 

A redação do supracitado artigo determina a aplicação isolada de 

um ou mais dos critérios para determinar o tratamento do regime fiscal privilegiado, 

porém, as suas hipóteses não são, todas, de regime fiscal privilegiado. 

 

Esta conotação, portanto, se subsume a duas formas distintas, é 

dizer: os incisos I a III desenham, efetivamente um regime fiscal privilegiado, no qual 

se aplicam as regras dos preços de transferência às partes não vinculadas; 

enquanto o inciso IV determina um regime societário privilegiado ou não 

identificação dos beneficiários de rendimentos, ou seja, forma de presunção 

absoluta entre as partes, que será tratada após a análise de todos os dispositivos de 

tributação privilegiada. 

 

Logo, aqui, são analisadas as formas de denotação da expressão 

regime fiscal privilegiado, sendo consideradas como aquelas que se subsumem a 

uma das classes constantes nos incisos I a III do artigo 24-A. 

 

Primeira forma de regime tributário privilegiado, determinando a 

aplicação das regras dos preços de transferência a partes independentes, é aquela 

constante no inciso I, clássica determinação de uma tributação efetiva inferior a 20%, 

                                                                                                                                                   
jurídica, ainda que não vinculada, residente ou domiciliada no exterior. (Incluído pela Lei nº 11.727, de 
2008) 
Parágrafo único.  Para os efeitos deste artigo, considera-se regime fiscal privilegiado aquele que 
apresentar uma ou mais das seguintes características: (Redação dada pela Lei nº 11.941, de 2009) 
I – não tribute a renda ou a tribute à alíquota máxima inferior a 20% (vinte por cento); (Incluído pela 
Lei nº 11.727, de 2008) 
II – conceda vantagem de natureza fiscal a pessoa física ou jurídica não residente:  (Incluído pela Lei 
nº 11.727, de 2008) 
a) sem exigência de realização de atividade econômica substantiva no país ou dependência;  
(Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008) 
b) condicionada ao não exercício de atividade econômica substantiva no país ou dependência; 
(Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008) 
III – não tribute, ou o faça em alíquota máxima inferior a 20% (vinte por cento), os rendimentos 
auferidos fora de seu território; (Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008) 
IV – não permita o acesso a informações relativas à composição societária, titularidade de bens ou 
direitos ou às operações econômicas realizadas. (Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008) 
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do que, para a identificação dos critérios para se estabelecer este percentual, 

remete-se as disposições anteriores, especialmente sobre a fórmula de tratamento 

da comparabilidade da alíquota efetiva. 

 

Exemplo deste inciso primeiro é o da LLC – Limited Liability 

Company – de Delaware (erroneamente considerada muitas vezes como região de 

tratamento fiscal favorecido) nos Estados Unidos, considerado como país com 

tributação regular, mas com este regime específico de tributação reduzida quase a 

zero. 

 

Segunda forma tratada nestes regimes tributários favorecidos é a 

contida no inciso II deste artigo, na qual o fundamento de tais regimes é o 

oferecimento de vantagens a não residentes na alocação de seus recursos/receitas 

derivantes de atividades não efetivas nestes países. 

 

Cite-se que a redação deste inciso não foi das mais acertadas, pois, 

normalmente, o que ocorre é que as sociedades residentes nestes países, mas 

detidas por não residentes e que não possuam atividade efetiva no país podem 

alocar resultados neste país, não as sociedades que não são residentes, sob a 

forma de filiais ou estabelecimentos permanentes. 

 

No caso concreto, portanto, os países podem condicionar tal 

benefício a não realização de atividades efetivas nos países, especialmente nos 

países que funcionam como centros financeiros puros (alínea b), ou, não exigir a 

realização de tais atividades (alínea a), funcionando como regras internacionalmente 

chamadas de ring fencing. 

 

Exemplo da alínea a é o das SAFI uruguaias, que determinam que, 

ao menos 95% provenham de rendimentos de atividades no exterior, ou seja, quase 

condicionando a inexistência de atividades no país. 

 

Exemplo da alínea b é o caso dos chamados globalistas Suíços, 

pessoas físicas estrangeiras residentes fiscalmente neste Estado, mas que não 

podem possuir rendimentos derivantes de atividades ou investimentos neste país, 
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produzindo como conseqüência um regime de tributação presumida extremamente 

baixa na Suíça. 

 

Terceira forma, do inciso III, é aquela clássica dos países que 

utilizam a territorialidade como forma de vantagem fiscal, ou seja, quando o país 

destino tiver regime tributário para empresas que operam, também, no exterior 

submetida à territorialidade. 

 

Alternativamente, ainda que estes países submetam suas 

sociedades à universalidade, os preços de transferência serão aplicados quando a 

tributação dos rendimentos no exterior for realizada com alíquotas efetivas inferiores 

a 20%. 

 

Como exemplos clássicos deste inciso III, citam-se as sociedades de 

Hong Kong e as holdings holandesas. 

 

O inciso IV, trata, como dito, de uma reprodução imperfeita das 

disposições do parágrafo 4º do artigo 24, sendo, neste contexto, forma de presunção 

de vinculação, que será analisada, infra. 

 

O artigo 24-B685 determina a possibilidade de modificação da 

alíquota de 20% como teto máximo da tributação nos artigos 24 e 24-A, por meio de 

Decreto, porém, apesar de ser benéfica ao contribuinte, tal delegação de 

competência para redução das alíquotas é ilegal. 

 

Importante é frisar que o parágrafo único deste artigo 24-B delimita a 

possibilidade de redução específica e determinada a países com os quais o Brasil 

tenha relações em blocos econômicos, aplicável, portanto, ao âmbito do 

MERCOSUL. 

 
                                                
685 Art. 24-B. O Poder Executivo poderá reduzir ou restabelecer os percentuais de que tratam o caput 
do art. 24 e os incisos I e III do parágrafo único do art. 24-A, ambos desta Lei. (Incluído pela Lei nº 
11.727, de 2008) 
Parágrafo único.  O uso da faculdade prevista no caput deste artigo poderá também ser aplicado, de 
forma excepcional e restrita, a países que componham blocos econômicos dos quais o País 
participe.  (Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008) 
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Tal possibilidade não possui problemas sob o ângulo do princípio da 

nação mais favorecida em matéria fiscal ou da não discriminação entre países, pois 

suas exceções são os tratados bilaterais, como aqueles para evitar a dupla 

tributação, ou multilaterais, como os de formação de blocos econômicos. 

 

Obviamente tal redução específica e determinada, apesar de ser 

possível em âmbito legal, não é possível sob âmbito da delegação, recordando que 

deverá ser, quando realizada, genérica para todos os componentes do bloco 

econômico. 

 

Finalmente, passa-se a análise das formas presumidas de 

vinculação, contidas no § 4º do artigo 24 e no inciso IV do artigo 24-A, em que se 

destacam: os dispositivos relativos a sigilo societário; e aqueles que tratam da 

identificação dos beneficiários de rendimentos, forma indireta de sigilo bancário. 

 

Logo, os residentes em países, dependências ou submetidos a 

regimes que contiverem uma destas duas características serão submetidos, nas 

suas relações com pessoas físicas ou jurídicas residentes no Brasil aos preços de 

transferência. 

 

Primeira espécie presumida de vinculação, portanto, surge na 

vedação ao acesso das informações de titularidade dos títulos acionários de 

empresas ou determinação da composição determinação da titularidade ou 

composição societária das empresas. 

 

Obviamente, o registro dos sócios e titulares de direitos de 

acionistas é necessário para a operação da empresa, porém, em países com regime 

societário privilegiado, há a possibilidade de realização, a exemplo, de reuniões de 

acionistas por conference call, como no caso das Ilhas Virgens Britânicas. 

 

Nestes casos, obviamente, não há um registro claro e determinado, 

com acesso às autoridades, das informações sobre a titularidade dos títulos 

societários ou, ainda, a sua composição e forma societária, perfazendo um sigilo 

societário. 
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Cite-se que, até meados da década de 1980 o Brasil poderia ser 

considerado sobre país que não permite visualização da determinação da 

titularidade da empresa, pois existia, a este tempo, a possibilidade de ações ao 

portador, ou seja, não registradas em sua titularidade, sendo identificado, somente, 

o primeiro sujeito adquirente. 

 

Em todo este contexto, reitera-se a dificuldade que os países com 

sistemas jurídicos Civil Law possuem em lidar com os trusts sob o contexto dos 

preços de transferência, pois, como dito, a opção comum é considerá-los como 

figura jurídica com sigilo societário, ou determinar que os beneficiários sejam 

considerados pessoas vinculadas para fins da aplicação da legislação dos preços de 

transferência, como feito, recentemente, pela Itália. 

 

Prosseguindo, na segunda destas espécies de presunção de 

vinculação, tem-se que a parte final do § 4º do artigo 24686, adicionou uma forma 

indireta de lidar com o sigilo bancário, complementando a redação do artigo 4º da 

Lei 10.451687, do que a Suíça, Bélgica, Áustria e Luxemburgo podem ser encaixadas 

nesta última parte, pois, a exemplo, que não identifica os valores pagos, a exemplo, 

a título de juros nas contas com sigilo bancário estrito. 

 

A redação desta parte final para permitir tal conclusão sobre a 

aplicação da legislação dos preços de transferência no caso de residentes em 

países com regime bancário favorecido deve ser realizada determinando a 

complementaridade entre o termo “informações relativas” por “à identificação do 

beneficiário efetivo dos rendimentos atribuídos aos não residentes”, sendo a palavra 

atribuídos não vinculada com os demais rendimentos contidos no artigo, ou seja, 

                                                
686 § 4o  Considera-se também país ou dependência com tributação favorecida aquele cuja legislação 
não permita o acesso a informações relativas à composição societária de pessoas jurídicas, à sua 
titularidade ou à identificação do beneficiário efetivo de rendimentos atribuídos a não residentes. 
(Incluído pela Lei nº 11.727, de 2008) 
687 Art. 4º  As disposições relativas a preços, custos e taxas de juros, constantes dos arts. 18 a 22 da 
Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, aplicam-se, também, às operações efetuadas por pessoa 
física ou jurídica residente ou domiciliada no Brasil, com qualquer pessoa física ou jurídica, ainda que 
não vinculada, residente ou domiciliada em país ou dependência cuja legislação interna oponha sigilo 
relativo à composição societária de pessoas jurídicas ou à sua titularidade. 
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aqueles derivantes de sociedades com titularidade ou composição societária com 

sigilo. 

 

Reitera-se que se considera a expressão “às operações econômicas 

realizadas” contida na parte final do inciso IV do artigo 24-A equivalente, em sua 

interpretação, a do supracitado parágrafo 4º do artigo 24, portanto, possuindo a 

mesma interpretação. 

 

Neste contexto existe uma iniciativa de tentar mitigar tal problema 

com a retenção na fonte, como positivado na Diretiva 2003/48/CE do Conselho, de 3 

de Junho de 2003, relativa à tributação dos rendimentos da poupança sob a forma 

de juros. 

 

Neste caso, temporariamente, optou-se por, em caso de não 

declaração do sujeito que recebe rendimentos, pode ocorrer a retenção na fonte, 

com alíquota superior aquela praticada pela maioria dos países, do que desestimula 

a não declaração. 

 

Finalmente, importante é frisar que, no contexto dos dispositivos 

sobre os países ou dependências com tributação favorecida, pós-modificação da Lei 

10.451 de 2002, porém, anteriormente aos dispositivos sobre sigilo societário e 

bancário e regimes favorecidos, surgiu a Instrução Normativa SRF nº 188, de 6 de 

agosto de 2002 que traz a chamada Black List brasileira, ou seja, há uma lista com 

os países considerados como de tributação ou dependência favorecidos. 

 

Atualmente, esta lista foi revogada com a edição da IN 1.037, que 

leva em consideração as modificações mencionadas das leis 11.638 e 11.941, 

dividindo em dois grupos: os países ou dependências com tributação inferior a 20% 

ou que apõe sigilo societário (art. 1º); e os regimes fiscais privilegiados (art. 2º). 

 

Ainda, ocorreu a edição da IN 1.045 que estabelece a possibilidade, 

em seu artigo 2º, de pedido, por parte do país interessado, com possibilidade de 

efeito suspensivo, do enquadramento na Black list. 
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Neste ponto, importante é colocar a errônea e clássica a questão 

sobre a taxatividade ou enumeratividade desta Black List brasileira. 

 

A receita federal defendia a taxatividade e não possibilidade de sua 

infirmação por presunção absoluta utilizando como fundamento, ainda que indireto, 

os vários julgamentos do STF que tratavam sobre a forma de taxativa da lista de 

serviços para fins de ISS688, porém, aqui, dois fatores são colocados como 

impedimento a esta analogia. 

 

O primeiro deles é a partir do instrumento normativo utilizado pela 

receita federal, a instrução normativa, que não teria a capacidade de criar uma 

presunção absoluta e não poderia ampliar ou restringir a aplicação da legislação. 

 

O segundo argumento é determinado pelo fato que, mesmo no caso 

do julgamento do STF sobre a lista de serviços, ela seria semanticamente aberta, 

permitida a analogia em seus termos, algo não considerado por esta instrução 

normativa. 

 

Prosseguindo, menciona-se que alguns dos fatores que nortearam a 

modificação da legislação nacional foram produzidas no âmbito da OCDE, com sua 

Black list, que desenhou a busca de vários países a (re)ordenar suas legislações 

para saírem desta lista que determina uma negatividade para investimentos 

realizados nestes países, sendo (re)produzidas as suas características de 

identificação sob o âmbito da nova legislação nacional. 

 

Adicionalmente, na experiência internacional existem, também, as 

chamadas White Lists, ou seja, lista de países que não possuem regimes nem 

dependências específicas e realizam trocas de informação, como no caso da 

legislação italiana, que significaria um selo de pré-aprovação nas transações com 

aqueles países, sendo algo simétrico (ainda que com fins diferentes) à linha azul 

(aduaneira) que permite despacho aduaneiro quase automático nas importações. 

                                                
688 Como exemplo, cita-se o leading case RE 361829 do STF. 
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Retomando, importante é notar que, com estas novas disposições 

legais, alguns dos itens considerados como ilegais da famosa IN 188 acabaram por 

ser positivados pelo sistema, porém, a validade jurídica de tal instrução não pode ser 

considerada689, pois a validade, enquanto critério de pertinência é analisada no 

momento da entrada da norma no sistema, não podendo haver uma 

constitucionalização futura, a exemplo. 

 

Neste campo, a exemplo, são citados alguns regimes tributários 

favorecidos, como o caso das famosas Holdings de 1929 de Luxemburgo, que não 

poderiam ser incluídas sob a antiga redação, sendo, neste caso, ilegal. 

 

Outrossim, importante é ressaltar que a prática de enumerar tais 

países ainda não foi realizada após estas supracitadas modificações, do que, 

aparentemente, a aplicação será mais individualizada, pois é extremamente difícil 

delimitar as regiões ou regimes jurídicos, conceito mais volátil e de difícil 

identificação, sendo mais simples aplicar diretamente sem qualquer regulamento 

específico para tanto. 

 

Aparentemente, por conta desta baixa aplicabilidade, a nova 

instrução normativa contemplando uma nova lista que compreendesse todas as 

circunstâncias contidas nas alterações da legislação não foi produzida, pela 

tendência a aplicação, ainda que errônea, de maneira taxativa desta lista.  

 

Também, frisa-se que a famosa IN 243 que trata dos preços de 

transferência, em seu artigo 39, ainda não acompanhou estes novos institutos 

adicionados pelas leis 11.727 e 11.941. 

 

Finalmente, menciona-se que, com o advento do artigo 27 da Lei 

12.249 de 2.010, a transferência de residência das pessoas físicas para países com 

                                                
689 No mesmo sentido, porém, utilizando o sistema de referencia anterior a Lei 11.727: UTUMI, Ana 
Claudia Akie. Países com tributação favorecida no direito brasileiro. In: Direito tributário 
internacional aplicado.  Vol. I. São Paulo: Quartier Latin, 2003. 
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tributação favorecida sofreu sérias restrições, implicando requisitos para esta 

transferência. 

 

8.4. Métodos de determinação da base de cálculo tri butária dos tributos 

incidentes sobre a renda. 

 

8.4.1. Notas introdutórias: entre os métodos e ajus tes contidos nos Guidelines  

da OCDE e os positivados pela legislação nacional. 

 

Inicialmente, tratar dos métodos de determinação da base de cálculo 

tributária, modelada pelas regras dos preços de transferência, é realizar uma 

(re)construção do fato jurídico tributário através de critérios diversos de 

pertinencialidade, antielisivos, e, a partir desta versão do fato jurídico at arm’s lenght, 

produzir uma base de cálculo compatível através dos ajustes de transação. 

 

Neste campo, portanto, os métodos de determinação dos preços de 

transferência operam de forma a representar o fato jurídico tributário sob o ângulo 

arm’s lenght, ou seja, uma versão distinta do fato jurídico, através dos critérios desta 

norma tributária antielisiva específica do imposto sobre a renda. 

 

Esquematicamente: na operação cível, há um fato jurídico (Fjc) que 

implica relação jurídica correspondente (Rjc), que impulsionaria uma versão 

correspondente ao fato jurídico tributário (Fjt) e sua relação jurídica correspondente 

(Rjt), porém, com a aplicação desta norma jurídica, há a produção de um novo fato 

jurídico tributário, de acordo com o critério de pertinencialidade arm’s lenght (Fjt’), e 

uma relação jurídico tributária derivante deste fato jurídico (Rjt’). 

 

Este novo Fjt’, portanto, é a recondução do Fjc e Rjc a condições de 

mercado, sendo a nova base de cálculo, objeto de modelação através dos métodos 

dos preços de transferência para determinar, em suas funções, especialmente de 

mensuração do fato, que será multiplicada pela alíquota correspondente para 

produzir o objeto da relação jurídica deste conseqüente Rjt’. 
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Obviamente tal diferenciação e remodelação não ocorrem quando o 

critério antielisivo é cumprido, como ocorre nos safe harbors, o que resulta em uma 

não aplicação/positivação/individualização destas normas. 

 

Esta remodelação é absorvida pelo direito tributário, especialmente, 

pelas regras contábeis aplicáveis ao imposto sobre a renda em uma dualidade, 

método e ajuste (positivo ou negativo) sobre o valor originário de operação. 

 

É dizer, cada método estabelece/constrói um parâmetro de 

comparação e da diferença entre este valor parâmetro e o valor da operação sob 

controle, um ajuste positivo ou negativo, derivante do método escolhido como válido 

será produzido, obviamente atendendo uma forma de hierarquização dos métodos a 

serem aplicados. 

 

Deixa-se claro que tais ajustes são uma forma de simplificação da 

operação dos preços de transferência, pois ao invés de (re)construir totalmente o 

fato jurídico e sua relação jurídica competente, especialmente a base de cálculo, 

realizam-se tais ajustes positivos ou negativos, tão-somente, porém, pressupondo 

este novo fato jurídico e esta nova relação jurídica. 

 

Interessante é notar que os métodos gravitam em um plano geral e 

abstrato, nunca sendo aplicados diretamente, apenas mencionados na enunciação 

enunciada da norma substitutiva daquela originalmente construída ou daquela 

construída com estes condicionantes, pois estes métodos são pressupostos e 

operados no plano do sistema econômico, como mencionado, enquanto os ajustes 

são, sempre, individuais e concretos. 

 

Prosseguindo, importante é ressaltar que o campo de possibilidade 

de criação dos métodos de determinação dos preços de transferência é infinito, 

derivante e limitado, obviamente, pelo critério arm’s lenght, ou seja, de verificação da 

identidade ou não entre a norma cível e aquela norma tributária, que 

condiciona/limita a produção destes métodos690. 

                                                
690 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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Neste campo, várias foram as propostas sobre métodos estudadas, 

especialmente, contidas nos Guidelines do modelo OCDE, que serviram como fontes 

de inspiração para as várias legislações nacionais. 

 

Cite-se que tais métodos e as formas de hierarquização dos mesmos 

não possuem caráter normativo, apesar de servirem como elemento de controle 

pressuposto e interpretativo sobre os métodos produzidos de maneira autoreferente 

e unilateral pelos países. 

 

Dentro do contexto OCDE, como dito, uma série de formas de 

métodos de determinação dos valores parâmetro de transação foram produzidos. 

 

Neste contexto, dois grandes grupos são destacados, os chamados 

métodos tradicionais, e os métodos secundários ou derivados, sob a rubrica do 

quarto método691. 

 

Os métodos tradicionais preconizados nos Guidelines da OCDE e 

compatíveis com o princípio arm’s lenght, compreendem formas de determinação 

dos preços de transferência baricentradas no valor de operação praticado em 

determinados produtos, sintetizados em: CUP – Comparable Uncontroled Prices, ou 

preços independentes comparados; RPM – Resale Price Method, que toma como 

referência o valor de revenda; e CPM – Cost Plus Method, custo de aquisição 

acrescido de despesas e lucros. 

 

Primeiro método é o chamado CUP, em que há o uso de preços não 

controlados como operação parâmetro, ou seja, fora do controle das partes de 

maneira unilateral, subsumidos as regras de livre concorrência, sendo forma mais 

clássica, simples e recomendada de recondução de uma transação vinculada àquela 

entre partes não vinculadas, com o fim de efetuar os ajustes necessários. 

 

                                                
691 Para uma análise mais detida sobre tais métodos: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de 
transferência do direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e VICENTE, 
Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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Obviamente, estes preços não controlados devem ser em operações 

comparáveis, com produtos idênticos ou semelhantes àqueles bens, direitos ou 

serviços negociados entre as partes vinculadas. 

 

Ainda, esta transação comercial entre as partes não vinculadas, 

comparável, deve ser equalizada para se ajustar a forma da transação sob exame, 

novamente, recordando a necessidade de que somente as vantagens anormais 

devem ser objeto dos ajustes. 

 

É dizer, no processo de recondução da operação entre empresas 

vinculadas àquelas em condições de mercado, recorda-se que alguns caracteres 

das transações intragrupo representam ganhos operacionais lícitos, não podendo 

ser adicionados aos valores de transação, sendo, portanto, apenas os ganhos 

artificialmente retirados da base de cálculo os elementos passíveis de acréscimo ou 

decréscimo no ajuste correspondente. 

 

Obviamente, tal método é muito utilizado em operações com objetos 

facilmente identificáveis e com comercialização bastante difundida no mercado, 

sendo difícil o seu uso, a exemplos, no caso dos intangíveis ou de produtos que são 

afetados por alto grau de especificidade na sua criação, derivante, normalmente, de 

formato proprietário, especificamente utilizado por uma ou grupos de empresa em 

seus processos produtivos. 

 

Cite-se que, primariamente, devem ser analisadas as operações 

praticadas pela empresa sob controle com terceiros não vinculados, mas, se 

inexistirem tais operações, deve ser buscada operação comparável praticada entre 

dois terceiros não vinculados entre si no plano interno do mercado parâmetro. 

 

Estas duas hipóteses são chamadas, de maneira não consistente, de 

controle interno e controle externo, que, aparentemente, não possui utilidade prática, 

mesmo sob o ângulo do sigilo fiscal, pois tal inexiste para quaisquer dos casos692. 

 

                                                
692 Com a mesma crítica: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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O segundo método, RPM, é o que toma como fundamento os valores 

das operações de revenda realizadas pela empresa compradora, vinculada, a partes 

independentes, reduzindo destes valores os custos operacionais e a lucratividade 

esperada. 

 

É dizer, a partir do preço de uma transação posterior, reconstrói-se a 

operação anterior. 

 

A comparação primária e clássica realizada sob este método é entre 

a operação de revenda da empresa sujeita a controle com partes não vinculadas, 

situadas no estado de importação ou, em outros estados, na (re)exportação. 

 

Neste método, também, podem ser utilizadas operações de revenda 

entre partes não vinculadas no mercado de destino, devendo ser equalizadas, a 

exemplo, com o posicionamento na cadeia comercial ou a forma de inserção da 

empresa no mercado. 

 

Nesta comparação, importante é dizer que estas operações de 

revenda entre partes não vinculadas que adquirem de terceiros, podem ser 

utilizadas, ainda que haja produção local destes bens693. 

 

Como dito, para a aplicação deste método, ainda, dentro de um 

processo de generalização, as margens de lucratividade e de determinação dos 

custos devem ser compatíveis com aquelas derivantes de estudos de setor, sendo 

predeterminadas para serem as mais específicas possíveis. 

 

Obviamente, como dito, nestes processos de comparação ou 

generalização, a parametrização e os ajustes para equalização devem ser realizados 

de maneira retrospectiva, ou seja, na primeira operação (originária entre partes 

vinculadas) e na segunda operação (parâmetro), permitindo a comparabilidade. 

 

                                                
693 Em mesmo sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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Neste método, sem dúvida, o problema é identificar quais os custos 

conexos que podem ser adicionados segundo as condições do item 2.22 dos 

Guidelines. 

 

Terceiro método é o CPM, em que, é produzida uma operação 

parâmetro a partir dos dados de custo de aquisição ou produção, acrescidos dos 

custos operacionais, tributos e lucratividade esperada de uma empresa. 

 

Obviamente, este método é extremamente complexo, pois há uma 

operação de reconstrução dos valores de transação das operações passadas para 

determinação da operação parâmetro, normalmente sendo estas operações 

anteriores objeto de segredos comerciais. 

 

De certa maneira, portanto, este método é a imagem invertida do 

RPM, pois aquele se baseia em um custo de transação posterior reconstruído para o 

passado, enquanto o CPM utiliza dados do passado para construir uma futura 

transação. 

 

Ainda, recorda-se que, em tal método, toma-se o mercado parâmetro 

como sendo aquele da saída/produção dos bens, originariamente, sendo os custos 

de produção que se vinculam a operações de exportação de bens em situações 

similares como o melhor cenário parâmetro e aqueles custos de produtos vendidos 

no mercado interno de parâmetro menos confiável. 

 

Da mesma forma, esta formulação de custos pode ser realizada no 

país de destino, porém, muito mais suscetível de equalizações para se firmar como 

bom critério de comparabilidade. 

 

Finalmente, reitera-se a necessidade do processo de equalização 

para determinar os parâmetros das operações comparáveis, utilizando os clássicos 

fatores de posição na cadeia comercial, os termos comerciais, posição econômica 

das empresas, entre outras. 
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Neste contexto, uma grande dificuldade é demarcada quando a 

determinação dos custos de produção, especialmente de pesquisa e 

desenvolvimento não são claramente computáveis, do que há uma variação muito 

brusca, entre empresas, na composição e contabilização de tais custos. 

 

Diversamente dos métodos primários, os métodos chamados 

secundários compreendem formas de determinação dos preços de uma série de 

transações indissociáveis, sendo determinado a partir de uma divisão do lucro 

esperado/inferido destas múltiplas transações entre partes vinculadas globalmente, 

sendo sumarizados dentro do grupo transactional profit methods, dentro do qual, 

dois considera-se como compatíveis com o princípio arm’s lenght, da mesma forma 

citada nos Guidelines da OCDE: PSM – Profit Split Method, método transacional da 

divisão de lucro; e TNMM – Transactional Net Margin Method, método da margem 

líquida de operação. 

 

Neste contexto, não foi citado o método da divisão dos lucros 

mundiais por base predeterminadas, pois não é compatível com o princípio arm’s 

lenght como citado nos Guidelines694. 

 

O primeiro destes métodos, elucidado nos Guidelines da OCDE 3.5 a 

3.25, é o de divisão do lucro de transações entre empresas relacionadas, é 

determinado por uma divisão potencialmente equitativa dos lucros em um 

encadeado indissociável de transações entre várias companhias695. 

 

Neste método, sinteticamente, o apanhado de operações externas 

de uma companhia/empreendimento/consórcio é (re)dividido/distribuído em toda a 

cadeia predecessora entre empresas vinculadas, sendo muito utilizado em cadeias 

longas entre empresas vinculadas sendo as operações anteriores extremamente 

especializadas e não desmembráveis, porém potencialmente identificáveis na 

operação final. 

                                                
694 Para mais sobre os motivos da rejeição deste método: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de 
transferência do direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
695 Para mais notas sobre os pontos fortes e fracos deste método: VICENTE, Marcelo 
Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 



 587 

 

Ainda, neste método, inexiste uma comparabilidade clara e 

pressuposta, sendo muito útil a alocação de intangíveis, como propriedade 

intelectual de alto valor agregado. 

 

Elucidando, ressalta-se que as margens de retorno de 

empreendimentos comparáveis são utilizados como elementos indiretos para 

permitir a formação destas alocações, do que, como dito, inexiste a comparabilidade 

de transações em sentido estrito. 

 

Outro exemplo clássico é o dos consórcios ou condomínios, em que 

o lucro deste empreendimento não formalizado é de difícil alocação para cada um 

dos componentes de tais empreendimentos. 

 

Um ponto fundamental neste método deve ser mencionado que é a 

necessidade de identificação das transações e alocar os fatores produtivos/ 

processos de tal transação, não sendo método de divisão do lucro total de uma 

empresa, apenas das transações contaminadas com uma precificação fora dos 

parâmetros de mercado e alocados a cada uma das empresas. 

 

Neste contexto, discute-se na OCDE duas formas de divisão deste 

lucro, sendo o primeiro submétodo aquele que determina a divisão do lucro residual, 

ou seja, aquele que ainda não imputado diretamente a cada uma das empresas 

participantes e de difícil alocação ou utilizando dados pressupostos que são os 

fatores estabelecidos antecipadamente na composição dos riscos e benefícios de 

cada uma das empresas. 

 

Segundo submétodo é o que estabelece a soma dos lucros de 

ambas as empresas vinculáveis aquela transação, estruturalmente, de maneira 

antecipada, estabelecendo as margens de contribuição como critério de divisão 

deste lucro696. 

                                                
696 Para mais notas sobre os pontos fortes e fracos deste método: VICENTE, Marcelo 
Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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Obviamente, os clássicos fatores de equalização e parametrização 

como posição de dominância ou não do mercado, alocação de riscos efetivos, entre 

outros, deverão ser considerados. 

 

O segundo método, elucidado nos Guidelines da OCDE 3.26 a 3.48, 

é aquele que é determinado pela margem liquida de lucro de transações, 

aparentemente, aplicável de maneira substitutiva e com operatividade similar aos 

métodos que tomam como base os lucros presumidos em cada uma das transações 

interconectadas, ou seja, o CPM e RPM. 

 

É dizer, neste método há uma imputação fictícia de lucros que não 

possuem uma comparabilidade clara, necessitando de uma equalização mais forte, a 

exemplo, por benefícios não claros em uma transação comercial entre partes 

relacionadas de algo que não possui um elemento comparável possível, sendo 

utilizados critérios mais subjetivos/funcionais de alocação do lucro para as empresas 

envolvidas de um mesmo grupo. 

 

Neste caso, assim como nos outros métodos citados, há a 

comparação com operações realizadas pela própria empresa com partes não 

vinculadas e, se não possível, entre duas terceiras empresas não vinculadas entre 

si, porém, utiliza-se como parâmetros não os valores com produtos especificamente, 

mas a aferição da lucratividade comparável/derivada utilizando fatores não usuais 

como custos, vendas ou patrimônio. 

 

Exemplo citado pela OCDE é o caso não ser possível equalizar o 

custo dos seguros em uma transação interpartes não encontrando uma operação 

comparável, do que seria aplicado o método transacional da margem líquida de 

lucro. 

 

Neste sentido, portanto, este método é a potencialização máxima do 

uso dos fatores de equalização de operações, ou seja, neste método há uma 

(re)construção muito mais forte das operações parâmetro para estabelecer esta 

alocação de lucros a todos os elos da cadeia de empresas vinculadas. 
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Interessante é notar que neste método os lucros alocados e 

derivantes dos lucros das operações posteriores ou anteriores não são bem 

identificáveis, sendo resultado de uma abstração, diversamente do método anterior 

em que o lucro é passível de uma definição clara na alocação do benefício da 

transação sob análise. 

 

Outra diferenciação entre este método e o anterior é verificada, pois, 

neste método, apenas uma empresa está sob controle e irradia seus efeitos para as 

demais, enquanto no outro, há uma análise em todas as empresas que participaram 

para verificar as alocações dos lucros em cada uma delas. 

 

Cite-se que a forma de operacionalização deste método, 

aparentemente, nada trouxe de tão novo a este contexto, do que, considera-se que 

tal método não seria autônomo e, apenas, uma maneira de flexibilização, 

compreendida como possível, nos métodos tradicionais, assim como mencionado 

nos métodos residuais da valoração aduaneira. 

 

Passando ao estudo dos métodos positivados pelo sistema 

brasileiro, dois grandes grupos se destacam: na exportação, para determinação das 

receitas, PVEx – Preço de Venda nas Exportações, PVA – Preço de Venda no 

Atacado no país de destino excluído o lucro, PVV – Preço de Venda no Varejo no 

país de destino excluído o lucro, e CAP – Custo de Aquisição dos Produtos mais 

lucro; e na importação, para delimitar os custos de importação, PIC – Preços 

Independentes Comparados, PRL – Preço de Revenda menos Lucro, e CPL – Custo 

de Produção mais Lucro. 

 

Alguns autores classificam os métodos nacionais em de comparação 

direta, PVEx e PIC, e de comparação indireta, os demais, porém, tal classificação 

não se afigura como possível, pois a comparabilidade, ainda que nos métodos 

diretos pode ser construída, do que, não existe uma formulação referida a um dado 



 590 

de mundo, o que inviabiliza a comparação e, ainda, com as equalizações, as 

comparações são, sempre, relativas e equalizadas, nunca, diretas697. 

 

Ressalta-se, entretanto, que a comparação é, sempre, o fundamento 

de ação, homogeneidade objetal, destes métodos tradicionais, quer seja entre 

operações entre si, quer seja sob o ângulo das margens de lucro, sempre, 

produzindo uma forma parâmetro de operação para permitir os ajustes positivos ou 

negativos correspondentes a receita ou custo. 

 

Os métodos nacionais serão mais bem elucidados/ especificados no 

tópico, infra, porém, uma análise sintética pode ser realizada comparando os 

métodos adotados pela legislação brasileira e aqueles recomendados pela OCDE. 

 

Cite-se que, apesar do fato que as considerações específicas entre 

os métodos nacionalizados, claramente, pode ser traçada uma simetria entre os 

métodos brasileiros e os da OCDE, no seguinte emparelhamento: PIC e PVEx e o 

CUP; PRL, PVA e PVV e o RPM; e entre o CPL e CAP e o CPM698. 

 

Com relação ao caso do controle dos juros e intangíveis pela 

legislação nacional, inexiste um método completamente idêntico sob o ângulo dos 

Guidelines da OCDE, pois os métodos nacionais para estas operações são 

baseados em presunções legais absolutas de alto espectro a respeito da transação 

parâmetro, consubstanciadas em padrões corrompidos e rígidos. 

 

Neste caso, portanto, ambos se subsumem a uma forma não 

reconhecida integralmente pelos modelos de método citados nos Guidelines da 

OCDE, apesar de serem comparáveis, potencialmente ao método CUP, porém, 

ambos seguem o princípio arm’s lenght, sendo os métodos para juros e intangíveis 

objetos de certas críticas que serão aduzidas no ponto correspondente, infra. 

 

                                                
697 Defendendo tal classificação: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: 
Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
698 No sentido da inexistência de tal simetria: BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e 
preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
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Neste contexto, recorda-se que alguns autores699 denotam, em 

termos gerais, que, no PVA, PVV, CPA e, especialmente, no PRL há o problema da 

inadequação das margens fixas ou determinadas por presunção absoluta sob o 

ângulo do princípio arm’s lenght, o que geraria a ilegalidade da forma de positivação 

nacional destes cost plus e resale price method nacionais700. 

 

Cite-se que, em teoria, admite-se o uso destas margens fixas701, com 

a ressalva que, apesar de se encaixarem como procedimentos fundamentalmente 

jurídicos em seu papel de generalização congruente da sociedade, deveriam ser 

substituídas por, ao menos, uma forma flexível, motivada e legal, permitindo uma 

maior precisão em tais métodos, tendo como fundamento, a exemplo: setor 

econômico de atuação da empresa; espécie das empresas envolvidas da transação, 

(pequena, média ou grande, adequando-se ao princípio do tratamento favorecido da 

pequena e média empresa contido na Constituição artigo 170, XX); localização da 

empresa; aspectos específicos de equalização de operações; entre outros702. 

 

Recorda-se, neste contexto, que, sobre o aspecto da ilegalidade da 

fixação destas margens pelo ministro da fazenda, mais considerações serão 

aduzidas no tópico correspondente a cada um destes itens. 

 

Continuando, simples é notar, portanto, na esfera nacional, que 

inexistem métodos que sejam equiparáveis aos métodos secundários da OCDE, os 

quais poderiam servir como forma de sofisticação no contexto nacional pelas 

clássicas dificuldades de angariar informações em certas operações comerciais e 

                                                
699 Em artigo bastante contundente, incluindo o caso do nunca válido PVL: BARRETO, Paulo Ayres. 
Preços de transferência: a vã tentativa de se encontrar margens ideais. In: Revista Tributária das 
Américas.  São Paulo: Revista dos Tribunais, jan. – jun., 2010, p. 241-224. 
700 Em sentido da ilegalidade das margens fixas de maneira que consista em presunção absoluta, 
recordando que se concorda com o argumento da impossibilidade de delegação da competência da 
fixação destas para o ministro da fazenda: BENTO, Paulo Marcelo de Oliveira. As Regras Brasileiras 
de Preços de Transferência e o Princípio Arm’s Length – uma Análise Multidisciplinar. In: Revista de 
Direito Tributário Internacional. Vol. 2. São Paulo: Quartier Latin, 2006, fev., ano 1 - nº.2, p. 103 – 
130; e SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. 
São Paulo: Dialética, 2006. 
701 Em mesmo sentido, apesar dos fundamentos teóricos distintos: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito 
tributário internacional: Planejamento tributário e  operações transnacionais . São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2001. 
702 Para mais fatores de equalização, que podem ser utilizados, também, como elementos de 
parametrização para definição de margens específicas, verificar o item correspondente do capítulo V, 
infra. 
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determinar os parâmetros de comparação para aplicação dos métodos tradicionais, 

baricentrados nos produtos. 

 

Neste campo, abre-se parêntese para reiterar que estes métodos 

nacionais são taxativos, do que, impossível é a aplicação, especialmente, dos 

métodos secundários da OCDE, dado o caráter não normativo e exemplificativo dos 

Guidelines, mesmo no contexto de aplicação do modelo OCDE703. 

 

Logo, como regra geral, o único limite internacional aos métodos das 

legislações nacionais é através da determinação da adequação ao arm’s lenght nas 

transações mediadas pelos tratados internacionais que seguem este modelo. 

 

É dizer, quando exista tratado entre as partes, há o 

condicionamento, pelo princípio arm’s lenght, que determina a necessidade de 

alinhamento entre os métodos entre os dois países, em um processo de 

harmonização dos métodos, mediados e tendo como mínimo denominador comum 

este princípio. 

 

Neste caso há uma forma de bi-implicação sintática, devendo os 

métodos ser, estruturalmente, comparáveis ou idênticos entre si para serem 

aplicados conjuntamente/sincronicamente por ambos os estados nacionais, sendo 

eliminados aqueles que não estejam contidos nas legislações nacionais. 

 

Importante é frisar que a comparabilidade entre os métodos é o que 

perfaz possibilidade de tração estrutural entre eles, pois, para ambos os sistemas, 

necessário se faz utilizar os métodos de preços de transferência de forma a 

reconduzir as operações entre empresas vinculadas a condições de mercado, sendo 

a utilização de estruturas similares fundamento para aplicação dos métodos internos 

por países vinculados por tratados a um mesmo caso concreto. 

 

                                                
703 Em sentido distinto, determinando a possibilidade de aplicação, também, dos métodos 
secundários da OCDE quando existentes os tratados: VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal 
dos preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São 
Paulo, 2007. 
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Neste caso, a aplicação dos métodos perde seu caráter 

completamente unliateral e passa a ser bi-implicada, recíproca704. 

 

Obviamente, sabe-se que, em alguns casos, tal recondução 

duplicada é extremamente complexa, pois inexiste possibilidade de parametrização, 

comparação ou equalização das operações sob exame, que permitam o uso de 

preços parâmetro e ajustes correspondentes adequados. 

 

Logo, sob este ângulo, os métodos de ambos os países deveriam 

tomar como pressuposta a necessidade de manter, no momento da recondução das 

operações entre pessoas vinculadas às condições de mercado, os parâmetros das 

condições negociais destas operações, realizando a correspondente equalização da 

operação parâmetro para posterior ajuste correspondente em cada sistema de 

maneira uniforme, apesar de oposta705. 

 

É dizer, sob este ângulo, todos os métodos dos preços de 

transferência devem equalizar as condições e verificar uma vantagem anormal entre 

a operação entre pessoas vinculadas e pessoas não vinculadas. 

 

Esta equalização ocorre, a exemplo, no citado caso de determinação 

do risco de inadimplência existente nas transações comerciais entre partes não 

vinculadas e inexistente ou inferiores (sendo reduzido este risco de maneira 

diretamente proporcional à vinculação entre as companhias) entre as partes 

vinculadas, algo que deve equalizar os preços de mercado, retirando tal fator da 

precificação. 

 

Prosseguindo, cita-se que os métodos e formas de ajustes 

desenhados nos Guidelines da OCDE e positivados pelos estados foram 

desenvolvidos sob um paradigma antigo de negócios em uma estrutura negocial 

                                                
704 Em sentido semelhante, apesar dos fundamentos teóricos distintos o item 1.69 dos Guidelines da 
OCDE prevêem a necessidade de harmonização dos métodos aplicados pelos países. 
705 Também, sobre a necessidade de equalização dos fatores de comparação para aplicação dos 
métodos dos preços de transferência: VOGEL, Klaus. On Double Taxation Conventions - a 
commentary to the OECD, UN and US Model Conventions  for the avoidance of double taxation 
of income and capital (with particular reference to  German Treaty Practice) , 3ª edição, Boston: 
Kluwer, 1999. 
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verticalizada, enquanto hoje, com a complexidade crescente das cadeias comerciais, 

tais modelos possuem graves dificuldades de verificação ou criação dos parâmetros 

de transação706. 

 

Neste contexto, sendo estes parâmetros de transação, com 

correspondente comparabilidade e ajuste específico, os fundamentos de ação dos 

métodos dos preços de transferência e existindo uma inadequação das fórmulas 

tradicionais a cadeias complexas, obviamente, novos métodos devem ser 

desenhados para procurar dar respostas satisfatórias a estes problemas. 

 

Diga-se que os métodos secundários criados na OCDE não 

conseguem atingir a plenitude de tais complexidades crescentes, apesar de serem, 

sem dúvida, um avanço significativo quando da analise globalizada de um conjunto 

de transações cujas fontes documentais sejam prejudicadas. 

 

Como propostas para os métodos a serem criados, tem-se que eles 

podem ser baseados em processos de simulação de cenários complexos, baseados 

em realidades negociais construídas sob modelos econômicos artificiais, como 

aqueles utilizados pelos agentes econômicos, como os bancos de investimento. 

 

Estes programas computacionais são utilizados como ferramentas 

pelos programas do sistema econômico, sendo produções dos futuros presentes 

derivados de uma base de dados global, que possui como fundamento um cenário 

de concorrência imperfeita, aumentando exponencialmente o número de variáveis 

para dar um resultado o mais realista possível, apesar do fato que tal realidade é um 

simulacro autoreferente e artificial, existente, somente, nos computadores. 

 

Tais programações/ferramentas econômicas podem ser acopladas e 

direcionadas sob o fundamento jurídico em forma similar a realizada atualmente, ou 

seja, abre-se o processamento pressuposto e paralelo entre o sistema jurídico e 

                                                
706 No mesmo sentido, porém, com fundamentos teóricos distintos, ressaltando o papel do 
empreendedor como motor de ação/baricentro das operações internacionais: BENTO, Paulo Marcelo 
de Oliveira. As Regras Brasileiras de Preços de Transferência e o Princípio Arm’s Length - uma 
Análise Multidisciplinar. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 2. São Paulo: Quartier 
Latin, 2006, fev., ano 1 - nº.2, p. 103 – 130. 
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econômico condicionado pela programação do sistema jurídico que determina as 

condições de construção destes cenários enquanto programas de propósito 

específico para a economia. 

 

Sendo criados estes programas de propósito específico pelo 

processo legislativo, o sistema econômico passará a produzir, por sua vez, 

resultados individuais e concretos destas simulações da forma esperada/ 

pressuposta pelo sistema jurídico, que internalizará tal processamento dentro do 

compasso de espera do procedimento e pela abertura semântica da norma jurídica. 

 

Obviamente, tais programas jurídicos, perfazem regras 

generalizadoras que absorvem tais complexidades e as trivializem sob a forma de 

programas gerais e abstratos condicionados. 

 

Estes programas jurídicos, como dito, por sua vez, derivam da 

programação política, que realiza uma observação do sistema jurídico observando o 

sistema econômico e singulariza, pelo procedimento legislativo, o código maioria, 

permitindo novas estruturas abertas do sistema jurídico sob a forma dos 

supracitados programas gerais e abstratos. 

 

Retomando, passa-se a enumerar outros problemas de 

compatibilidade entre os métodos da OCDE e os métodos positivados pelo Brasil. 

 

Como outro ponto claro de dissonância na comparação entre a as 

diretrizes da OCDE e a forma positivada no Brasil está no campo da determinação 

de como se dá a escolha quando possível aplicar mais de um método707. 

 

Inicialmente, interessante é citar o método de hierarquização 

americano, baseado no best method rule, em que o método utilizado é aquele que 

se melhor se adéqüe ao caso concreto, ou seja, aquele que permita a melhor base 

                                                
707 Com mais informações sobre o escalonamento de métodos no contexto OCDE e americano: 
BENTO, Paulo Marcelo de Oliveira. As Regras Brasileiras de Preços de Transferência e o Princípio 
Arm’s Length- uma Análise Multidisciplinar. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 2. 
São Paulo: Quartier Latin, 2006, fev., ano 1 - nº.2, p. 103 – 130. 
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qualitativa de comparabilidade entre as operações parâmetro e as operações da 

empresa. 

 

Neste contexto, recorda-se que no sistema americano o uso dos 

critérios acaba atendendo uma função finalística de otimização do resultado dos 

preços de transferência, que é característica dos sistemas Common Law, de 

decisões e precedentes aos casos concretos, em detrimento das regras formais e 

estruturadas, com poucos critérios comparativos dos sistemas Civil Law. 

 

É dizer, notadamente, como já referido, os sistemas Common Law 

conseguem operar mais orientados em resultados e dando respostas específicas 

para adequar a sua forma de otimização na aplicação do direito. 

 

Ressalta-se que, obviamente, tal método possui problemas de alto 

grau de subjetividade na sua formulação, porém, tende a produzir resultados mais 

eficientes, ainda que com o risco de tentativa de manipulação destes pela 

administração pública e pelos contribuintes. 

 

Diversamente, os Guidelines da OCDE, especialmente nos itens 

3.49 e ss., aparentemente, criaram sua própria ordem de prioridades, 

estabelecendo, que o método dos preços independentes comparados (CUP – 

Comparable Uncontroled Prices – no original) é o soberano e os métodos 

tradicionais abaixo dele (positivados no contexto OCDE, como cost plus e resale 

price) são preferíveis a outros métodos, secundários (profit split method e 

transactional net margin method). 

 

No caso brasileiro, a inspiração dos métodos brasileiros e sua forma 

de hierarquização foi dada através da característica de Civil Law do sistema 

brasileiro, em que há a necessidade de criação de regras generalizadoras de largo 

espectro e dar uma solução razoavelmente objetiva ao caso concreto. 

 

Neste sentido, foram mitigadas as dificuldades enfrentadas pelos 

operadores nacionais, pois são incomuns legislações brasileiras que realizem tal 

percurso operativo de dar resposta específica a casos concretos para conformação 
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da regra aplicável, utilizando critérios de equidade no caso concreto, sem que seja 

sob a forma de uma aplicação por Cortes no exercício de uma competência 

jurisdicional com ausência de regras jurídicas específicas. 

 

Logo, realizou-se uma opção auto-referente, notadamente fiscal, em 

que o método aplicado é aquele que der o melhor resultado (menor tributação) para 

o contribuinte ou que mantenha a sua opção da forma de tributação, ou seja: menor 

receita na exportação (artigo 19, § 5º da Lei 9.430); maior custo na importação 

(artigo 18, § 5º e 6º); ou aqueles declarados pelo contribuinte, quando: sua receita 

declarada for superior a calculada pelos métodos que refletem as receitas da 

exportação (artigo 19, § 6º) e o custo declarado inferior àquele calculado pelos 

métodos que refletem os custos da importação (artigo 18, § 6º). 

 

Interessante é notar que o valor do contribuinte é preservado quando 

superior ao menor dos métodos na exportação e inferior ao maior dos métodos da 

importação. 

 

Esta opção do contribuinte, aparentemente, permite que o Brasil seja 

considerado de menor pressão fiscal que certos países, algo, atualmente, difícil, 

porém, previsto nestas normas. 

 

Cite-se que nesta situação, ainda que benéfica ao contribuinte não 

reflete condições at arm’s lenght e, ainda, perfaz uma concorrência fiscal prejudicial 

por parte do Brasil que deveria se pautar, para evitar tais distorções, sob o ponto de 

vista global, na necessária bi-implicação das qualificações. 

 

Apenas argumentando, se se tomasse que há a possibilidade de 

escolha do método pelo contribuinte, ela deveria ser dada de forma plena, ou seja, 

deveria ser dada a opção ao contribuinte da escolha da operação parâmetro ou sua 

operação praticada da forma que lhe aprouver, apesar de esta dever ser motivada. 

 

O Brasil deve, neste contexto, realizar o ajuste de uma forma 

uniforme, ou seja, utilizando o maior valor construído pelos métodos, não permitindo 

esta manipulação por parte do contribuinte, deixando de realizar uma visualização 
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da alocação da carga tributária de maneira autoreferente, interna, e passando a 

perceber esta alocação de maneira heteroreferente, percebendo a alocação em uma 

observação de segundo nível em todos os sistemas jurídicos entrecruzados nas 

operações internacionais sujeitas ao controle dos preços de transferência. 

 

Abre-se parêntese, neste caso, para mencionar que, nestes casos, a 

instrução normativa criou um critério adicional para aplicação destes métodos mais 

benéficos, que seria sua aplicação prospectiva em todo o ano calendário e não 

operação a operação. 

 

Obviamente, neste caso, cita-se que se pressupõe a possibilidade de 

variação dos métodos no decorrer do ano calendário, pois a análise dos preços de 

transferência, apesar de ser positivada, apenas, no momento da apuração do tributo, 

se remete ao momento de efetuação desta transação708. 

 

Exemplo clássico desta situação é a dos commodities, 

expressamente retirada desta metodologia, no artigo 11, § 2º da IN, mas que, 

porém, não pode ter sua regulamentação generalizada para todos os casos709. 

 

Obviamente, deveria ocorrer alguma forma de generalização que 

resolvesse toda a problemática tratada, pois, especialmente, sob o ângulo da 

sazonalidade, todas as variações possíveis de todos os objetos transacionados por 

uma empresa deveriam ser passíveis de ajustes durante todo o ano calendário.  

 

Neste contexto, portanto, a forma temporal da aplicação do método 

mais benéfico deve ser utilizada a cada operação, pois, na Lei 9.430 inexiste 

qualquer vedação, sendo fora do campo possível de regulamentação a adição 

destes critérios de estabilidade dos métodos para todo o ano calendários, contidos 

nos artigos 4º, § 2º, para a importação, e 20, para exportação, da IN 243. 

 

                                                
708 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
709 Entendendo contrariamente, ou seja, que há a possibilidade de extensão de tal artigo às demais 
operações: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª 
Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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Passo seguinte deste item é, após a determinação do método 

criado, em um campo geral e abstrato, elucidar as formas, positivas ou negativas, de 

ajustes correspondentes dos valores de transação, sempre, em um campo individual 

e concreto, através dos critérios de hierarquização dos métodos. 

 

No caso brasileiro, especificamente, os ajustes derivantes destes 

métodos positivados, consubstanciados nas normas individuais e concretas de 

lançamento tributário no caso das operações de importação e exportação para os 

fins do imposto sobre a renda, são: 

 

• Valor declarado de transação na importação quando menor 

ou igual ao calculado pelo menor dos métodos será 

preservado; 

 

• Valor declarado de importação, quando superior aquele 

calculado pelo método que apresentar o maior resultado, será 

acrescido aos custos, na medida da diferença entre os dois, 

diminuindo o lucro correspondente como conseqüência; 

 

• Valor declarado de transação na exportação quando maior ou 

igual ao calculado pelo maior dos métodos será preservado; e 

 

• Valor declarado de importação, quando inferior aquele 

calculado pelo método que apresentar o menor resultado, 

será acrescido aos lucros, na medida da diferença entre os 

dois. 

 

Neste contexto, cite-se que, na legislação nacional e na práxis 

internacional, quando fora das margens dos safe harbors, o ajuste é integral, não 

sendo deduzido tal safe harbor para o seu cálculo. 

 

Ainda tratando dos ajustes, importante é mencionar a diferenciação 

realizada por alguns autores entre os ajustes primários e secundários ou 
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correlativos710, que são formas de implementação, como já dito, da bi-implicação da 

qualificação em seu aspecto pragmático. 

 

Neste caso, entretanto, recorda-se que a legislação brasileira não 

positiva tais ajustes do ponto de vista unilateral, nem os tratados assinados pelo 

Brasil possuem a cláusula destes ajustes do artigo 9º, §2º, opção obviamente 

criticada. 

 

Neste contexto, reitera-se, assim como citado nos métodos nacionais 

em caso de tratados internacionais que seguem o modelo OCDE, que a 

principiologia que determina a concretização destes ajustes sob o ângulo da bi-

implicação é mediada pelos tratados internacionais. 

 

Logo, primariamente os princípios nacionais são aplicáveis, sendo 

estabilizados/reduzidos/harmonizados pelos constantes do tratado e contrapostos 

àqueles princípios do outro país para, assim, determinar um campo comum 

principiológico aos dois países, derivados, obviamente, exclusivamente de suas 

legislações. 

 

É dizer, há um corte negativo destes princípios pela necessidade de 

tração entre os dois sistemas, em que somente os princípios comuns aos três 

sistemas (do país A, do tratado e do país B) serão aplicados, sendo, portanto, a 

redundância o elemento de condicionamento dos três sistemas. 

 

Obviamente, quando inexistir tratado, as aplicações destas regras 

dos preços de transferência por cada um dos países envolvidos nestas transações, 

poderá seguir, tão-somente, as disposições internas de cada um dos países, de 

maneira autoreferente e completamente isolada, ainda que não recomendável. 

 

Finalmente, menciona-se, em todo este contexto, que os APA’s 

(Advanced Pricing Agreements) tratam da determinação dos métodos aplicáveis, em 

                                                
710 Para mais sobre esta classificação dos ajustes, apesar dos fundamentos teóricos distintos: 
ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos preços de transferência n a importação e 
exportação veiculados pela legislação brasileira.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade 
de Direito, PUC, São Paulo, 2004. 
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uma forma geral e abstrata, determinando os modelos de parametrização e 

comparabilidade, porém, os ajustes de transação, em sua individualidade e 

concretude, não são determinados por tais acordos prévios, sendo realizados 

transação a transação. 

 

8.4.2. Apuração dos preços médios: fundamentos pres supostos. 

 

Como já dito, a comparabilidade entre operações é o fundamento de 

todos os métodos nacionais dos preços de transferência. 

 

Neste contexto, a determinação dos preços parâmetro, que serão 

contrapostos aos preços praticados/declarados para produzir o ajuste 

correspondente positivo ou negativo é dada por um processo de apuração 

determinado em cada um dos incisos dos artigos 18 e 19 da Lei 9.430. 

 

Nestes casos, é necessária a determinação de certos preços de 

operações de mercado para permitir a aplicação dos métodos PIC, PRL, PVEx, PVV 

e PVA. 

 

Ainda, em outros métodos, há a necessidade de determinação dos 

custos médios incorridos que servem como suporte para (re)criação de operações 

parâmetro através dos métodos CPL e CAP. 

 

Obviamente as associações entre métodos e os termos custos e 

preços citadas acima são primárias, apenas, pois, secundariamente, há um 

entrecruzamento entre estes dois temas, especialmente, nos ajustes de equalização 

para que as operações comparáveis sejam passíveis de uso como operações 

parâmetro, sendo, também, a equalização sujeita as mesmas regras de 

admissibilidade dos preços e custos isoladamente. 

 

É dizer, sob o ângulo brasileiro, os custos e preços médios devem 

ser, sempre, produzidos sob as formas preconizadas no artigo 21 da Lei 9.430, que 

determina as regras de determinação da parametrização e documentação 
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necessária para permitir a comparabilidade entre a operação parâmetro e a 

operação praticada como condições para os ajustes positivos ou negativos. 

 

Retomando, importante é frisar que cada um destes métodos possui 

certas peculiaridades em sua composição, como será visto, porém, necessárias são 

algumas considerações sobre as formas de determinação e operacionalização 

destas atividades de forma genérica. 

 

Portanto, serão elucidados os termos de parametrização, 

determinando a forma da comparabilidade de operações e similaridade de 

mercadorias, para permitir a equalização necessária. 

 

Ainda, um segundo aspecto será abordado, que seja, os problemas 

relacionados à Teoria das Provas, como no caso das formações dos corpos 

documentais necessários para a averiguação e determinação de tais preços e custos 

praticados, permitindo o processo de generalização dos custos e preços médios de 

mercado. 

 

Logo, novamente, realiza-se uma inversão sobre os aspectos a 

serem estudados no contexto dos preços de transferência, pois, aqui, algumas 

ferramentas necessárias para determinar equalizações e verificação da pertinência à 

parametrização de operações serão produzidas, sendo as especificidades sobre 

cada método demarcadas nos seus respectivos itens. 

 

8.4.2.1. Comparabilidade, equalização e similaridade: entre transações e seus 

objetos. 

 

Como já prenunciado, o primeiro aspecto necessário para 

operacionalizar os preços de transferência é determinar as condições de 

admissibilidade de uma comparação de operações sob o ângulo da transação em si 

e sob o ângulo do objeto da transação. 
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Normalmente, há uma tendência da doutrina em não distinguir entre 

as operações comerciais, forma, e seu objeto, o que provoca uma série de 

problemas, porém, infra, ambos os aspectos serão analisados711. 

 

Neste contexto, importante é ressaltar que os processos lógicos 

envolvidos nestas operações já foram elucidados, supra, especialmente, a definição 

dos conceitos de parametrização, comparabilidade e equalização, porém, mais 

algumas especificações serão produzidas sob o ângulo da legislação nacional dos 

preços de transferência. 

 

Recorda-se que a comparabilidade e determinação de similaridade 

são, sistemicamente, processos sincronizados e pressupostos entre o sistema 

econômico e o sistema jurídico, das formas já elucidadas, supra. 

 

Especificamente com relação à comparabilidade que utiliza 

elementos internacionais, tem-se que esta é realizada por acesso aos sistemas 

jurídico e econômico de outra nação, no contexto da troca de informações ou da 

internalização de dados pelo sujeito passivo que sejam autenticadas e traduzidas 

como permitido pelas estruturas/regras dos preços de transferência. 

 

Ainda, para a dinâmica dos preços de transferência, somente se 

admite o uso de operações hipotéticas como critério de comparabilidade, quando os 

elementos de mercado forem suficientes a produzir um simulacro crível. 

 

É dizer, a partir de uma série de informações parametrizadas, um 

comparável (simulacro) é criado e pode ser equalizável para produzir uma operação 

parâmetro e perfazer a substituição da operação vinculada. 

 

Sob este ângulo, interessante é notar que a operação parâmetro é, 

sempre, uma construção de realidade por presunção jurídica, que substituirá, para 

                                                
711 Com a mesma crítica: BELLAN, Daniel Vitor; RIBEIRO, Ricardo Pereira. Conceito de Similaridade 
para Efeito de Controle Fiscal dos Preços de Transferência. FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  
Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 115-140. 
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fins tributários, a operação praticada, sob seu aspecto do antecedente normativo e 

da sua projeção numérica, quantitativa, na base de cálculo tributária. 

 

Isto ocorre, pois as operações substituídas se baseiam em 

condições de transação que não podem ser emuladas sob o ângulo de mercado, do 

que as operações padrão são construídas/baseadas em uma média (normalmente 

ponderada em função das quantidades) de mercado pressuposta e ajustadas, 

equalizadas, para que perfaçam este simulacro que, ao mesmo tempo, é comparado 

a operação originária e a substitui. 

 

Obviamente, estas idéias estão em sintonia com a possibilidade de o 

direito produzir suas próprias realidades, ainda que, neste caso, o processo de 

comparação seja realizado pelo sistema econômico seguindo os parâmetros 

determinados pelo direito (sob a forma de programa de propósito específico). 

 

É dizer, estes processos de busca em outros sistemas revelam a 

incapacidade do sistema jurídico de lidar com estruturas transnacionais, já que os 

procedimentos tomam tempo e burocracia, perfazendo a distinção do tempo digital 

do direito e economia. 

 

Neste sentido, é importante ressaltar que o sistema econômico 

conseguiu incorporar a velocidade da globalização, também, neste aspecto, já que a 

apropriação de dados e feituras de planilhas (dentro do chamado pictorial turn, 

acabou por ser mais bem acabado nas estruturas econômicas) que comparem os 

preços em diversos lugares e simulem as diversas condições, consegue ser bem 

mais veloz através das estruturas dos programas econômicos. 

 

Interessante é notar que, juridicamente, existe uma fórmula 

normativa de determinação das condições do uso ou não de um preço de 

transferência, porém a sua contraparte, ou seja, a recomposição da base de cálculo 

para ajuste entre a operação padrão e a operação regular, não possui uma 

estruturação jurídica, mas fazem o processo de retroalimentação através da irritação 

provocada, simetricamente e sincronicamente, pelo sistema econômico com seus 

programas de propósito específico que permitem as comparações. 
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Finalmente, no campo da reiteração das notas introdutórias teóricas, 

sabe-se que a equalização das operações parâmetro na sua tradução para a 

operação dos preços de transferência não bem operacionaliza pelas regras dos 

preços de transferência. 

 

Finalmente, ressalta-se que, no plano da aplicação dos ajustes 

derivantes das operações parâmetro construídas, obviamente, existem pontos cegos 

nas legislações dos preços de transferência sob o ângulo da determinação 

fundamentada das condições de precificação das empresas vinculadas, tendo como 

elemento mais básico a distinção entre a alocação de provisão para riscos do 

crédito, existente na operação entre partes não vinculadas e, inexistente, na 

operação entre partes vinculadas. 

 

Prosseguindo, na determinação dos parâmetros aceitáveis de uma 

comparabilidade de operações, através do mecanismo de determinação/criação das 

operações parâmetro, para os preços de transferência, algumas notas são 

elaboradas sobre as formas, métodos e fundamentos de comparabilidade 

mencionados nos Guidelines OCDE, especialmente, nos parágrafos 1.19 a 1.35. 

 

Sinteticamente, estes Guidelines, como mencionado em Maisto712, 

Schoueri713 e Tôrres714, prenunciam que os fundamentos da comparabilidade de 

transações que tomam como pressupostas as características das transações entre 

partes não vinculadas, segundo o princípio arm’s lenght, através dos seguintes 

elementos: 

 

• Análise baseada em uma transação (conjunto de operações 

comerciais interconectadas) identificada; 

 

                                                
712 MAISTO, Guglielmo. Il "Transfer price" nel diritto tributario italiano  e comparato.  Padova: 
CEDAM, 1985. 
713 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
714 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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• Comparabilidade ou similaridade entre transações entre 

empresas vinculadas e não vinculadas possuindo como 

objetos idênticos ou similares; 

 

• Análise funcional para verificar se a função desempenhada 

entre as empresas no grupo é passível de comparação com 

condições de mercado; 

 

• Relação entre a operação praticada e suas condições 

constantes no contrato entre as partes; 

 

• Características compatíveis entre o preço parâmetro e a 

operação comparada sob o ângulo das circunstancias macro 

econômicas e jurídicas dos mercados, como sua espécie ou 

posições econômicas das partes; e 

 

• Consideração das estratégias negociais, circunstâncias 

microeconômicas ou subjetivas da transação, como 

necessidade de expansão de mercado. 

 

Inicialmente, ressalta-se uma crítica a esta enumeração de 

características, pois é claro que há uma sobreposição, sob muitos aspectos destes 

elementos, não sendo cada uma delas bem definível isoladamente, do que, a 

análise conjunta e global é o fundamento da verificação destas características. 

 

Adicionalmente, recorda-se que admitidas como representantes at 

arm’s lenght, as transações monitoradas entre partes não vinculadas são 

equalizadas através de ajustes específicos, (re)criando a operação praticada entre 

as partes vinculadas em condições negociais características de mercado 

concorrencial. 

 

Ainda, deve ser tomada como premissa que o sistema econômico 

realiza tais processamentos realizando operações de auto hetero-observações de 
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segunda ordem internas ao sistema econômico, ambas condicionadas pelo sistema 

jurídico. 

 

Continuando, sobre o primeiro aspecto mencionado dos Guidelines 

da OCDE, importante é mencionar que as operações se relacionam com o conceito 

de transação pelas relações de uma operação para uma transação ou várias 

operações compondo uma transação, tem-se que estas relações intrincadas entre 

operações cruzadas são necessariamente identificadas para determinar os 

caracteres da construção operação parâmetro. 

 

É dizer, as transações ou conjuntos de transações dos sujeitos 

vinculados são relacionadas, comparadas e reconduzidas a transações entre os 

sujeitos não vinculados, não sendo observadas operações de maneira isolada, como 

ainda será elucidado, infra. 

 

Cite-se que tais transações devem ser consideradas como legítimas 

pelos mercados, do que não podem ser sujeitas de, a exemplo, objetos de ilícitos ou 

crimes concorrenciais, como dumping ou cartéis. 

 

Sob o segundo ângulo, a determinação específica e determinada 

das características do produto ou serviço diz respeito ao aspecto da similaridade 

entre estes produtos ou serviços e aqueles das operações praticadas entre partes 

vinculadas, sendo esta similaridade determinada por fatores de qualidade, marca e 

reputação no mercado, que podem ser ajustados mediante elementos de 

equalização que levam em conta tais fatores. 

 

Neste sentido, portanto, dois caracteres são necessários sob este 

ângulo da comparabilidade ou similaridade das operações: a necessidade de 

comparabilidade ou recondução à comparabilidade dos elementos constituintes da 

transação através dos ajustes de equalização; e a necessidade de que os objetos 

das operações comparadas sejam similares ou comparáveis entre si. 

 

Terceiro elemento a ser observado é o derivante da análise 

funcional, aparentemente, inspirada no modelo adotado pelo IRS – Internal Revenue 
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Service, fisco federal americano, na seção 482715, possuindo como pressupostos a 

análise dos seguintes fatores, sinteticamente: participantes na transação; funções de 

cada parte; receitas e despesas derivantes destas funções exercidas na operação 

pelas partes; ativos empregados; riscos envolvidos e as formas de mitigação destes 

riscos; intangíveis envolvidos e seus valores; propriedade do intangível envolvido 

(como no caso de pagamento de royalties a uma terceira empresa); forma do 

pagamento; e suporte para riscos de créditos. 

 

Neste sentido, a OCDE determina que todas as funções 

desempenhadas pelas partes sejam analisadas, derivantes ou não de obrigações 

contratuais entre as partes, para, efetivamente, delimitar os fatores constituintes dos 

elementos postos na negociação e precificação das operações entre partes não 

vinculadas. 

 

Ainda, em tal análise funcional, as relações entre custos e riscos 

assumidos frente à lucratividade também devem ser ponderadas, bem como os 

aspectos derivantes das variáveis encontradas no ambiente de negócio específico 

de atuação, perfazendo um primeiro entrecruzamento entre macro e microeconomia. 

 

O quarto elemento analisado é com relação aos termos dos 

contratos assinados entre as partes não vinculadas, que pressupõe uma série de 

condições e obrigações assumidas reciprocamente. 

 

Sabe-se que tal elemento pode ser reconduzido ao anterior, análise 

funcional da transação, porém, as regras positivadas e estabelecidas entre as partes 

no contrato devem ser consideradas primariamente, pois são mais claramente 

oponíveis em caso de conflito, sendo analisadas em conjunto com os elementos não 

especificados de determinação das obrigações. 

 

Quinto elemento é o da análise das circunstâncias econômicas e 

jurídicas dos mercados analisados, sob o aspecto macroeconômico. 

 

                                                
715 Em sentido similar: AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. O Preço de Transferência e Critérios 
de Comparabilidade. In: Tributos e preços de transferência.  Vol. II. São Paulo: Dialética, 1999. 
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Neste sentido, as peculiaridades macroeconômicas como as 

especificidades de políticas econômicas, o posicionamento como economia ou não 

de mercado e elementos de sofisticação dos mercados de atuação das empresas 

determinam os ajustes de equalização necessários para viabilizar a 

comparabilidade. 

 

É dizer, sob esta característica, os ajustes de equalização levam em 

conta um aspecto heteroreferente, ou seja, a observação do ponto de vista da 

empresa observando as estruturas de organização do mercado, ou seja os aspectos 

heteroreferentes da precificação das transações da empresa. 

 

Importante é notar que estas circunstâncias macroeconômicas 

também são vinculadas a aspectos determinados pelo sistema jurídico, sob a forma 

de uma observação de segundo nível realizada pelo sistema econômico em relação 

ao sistema jurídico. 

 

Os fatores encontrados nesta hétero-observação são vinculados, 

mais fortemente, a segurança jurídica, especialmente no que tange aos marcos 

regulatórios vigentes no mercado, a capacidade de estabilização dos conflitos e o 

grau de segurança e previsibilidade das decisões judiciais (neste sentido, 

estabelecendo a força dos precedentes ou a verticalização e velocidade do processo 

de decisão). 

 

Por fim, mais um aspecto de microeconomia é analisado, que seriam 

as estratégias negociais da empresa como fundamento para observar a 

comparabilidade das operações, forma de programação econômica. 

 

Sob esta rubrica, outros aspectos de microeconomia são estudados, 

a exemplo: as alocações específicas de lucros e riscos do mercado; grau de 

sofisticação das relações comerciais entre os atores deste mercado, em relação às 

transações objeto de análise; e posicionamento e inserção no mercado de cada uma 

das partes. 
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É dizer, os aspectos microeconômicos são analisados 

conjuntamente, determinando os ajustes de equalização necessários para visualizar 

quais os fatores de precificação autoreferentes foram utilizados pela a empresa em 

sua auto-observação, excetuando as operações ilegitimamente realizadas como 

aquelas sob o ângulo dos cartéis ou dumping, a exemplos. 

 

Determinados os fatores de identificação de uma operação de 

mercado e sua caracterização at arm’s lenght, interessante é notar que outras 

especificações/condicionantes desta observação de transações do mercado entre 

partes não vinculadas foram mencionadas no âmbito OCDE determinando, também, 

as formas dos ajustes de equalização correspondente para a formação da operação 

parâmetro, que substituirá a operação praticada entre as partes vinculadas, para fins 

tributários. 

 

Portanto, sumarizam-se, aqui, alguns elementos mencionados nas 

recomendações da OCDE716: a determinação da forma de comparação entre 

transações, sob seu aspecto per basket, transação a transação ou produto a 

produto; determinação do intervalo e condições de observação; efeitos de lucros ou 

perdas prolongadas; existência ou não de compensações voluntárias entre as partes 

não vinculadas; e elementos derivantes exclusivamente de políticas governamentais. 

 

Sobre o primeiro aspecto, como já dito, é claro que uma análise 

produto a produto ou operação a operação, não são bem aceitas pela OCDE, sendo, 

a análise transação a transação mais aceita. 

 

Porém, é reconhecida a limitação desta análise transacional 

especialmente nas chamadas transações package deal complexos, envolvendo uma 

série de produtos e serviços, a exemplo. 

 

                                                
716 Em sentido similar: RODRIGUES, Deusmar José. Preços de transferência.  São Paulo: Quartier 
Latin, 2006. 
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Neste caso, portanto, pressupõe-se uma análise per basket 

approach como sendo a mais adequada para estas comparações717. 

 

Neste mesmo sentido, o aspecto temporal da observação é 

necessário, determinando o intervalo de observação e suas séries históricas 

correspondentes, pois o tempo de vida de um produto no mercado, com sua 

obsolescência programada ou inesperada são determinantes, conjuntamente, com a 

necessidade constante de inovações são fatores determinantes no aumento ou 

redução histórica dos preços dos produtos vendidos718. 

 

Da mesma forma, os aspectos das relações históricas entre as 

partes observadas devem ser analisados, especialmente, no processo de 

determinação de lucros ou perdas prolongadas o que pode afetar a precificação dos 

produtos no mercado, pois quando existem operações entre partes vinculadas as 

perdas de um grupo podem ser compensadas na estratégia global de negócios de 

um grupo de empresa. 

 

Neste caso, estas perdas, menciona-se, não devem ser derivantes 

das distorções anormais praticadas nas operações entre partes vinculadas, mas sob 

o ponto de vista efetivo, pois pode ser estrategicamente importante para um grupo 

possuir, a exemplo, uma marca que dê prejuízos mas perfaça um branding ou 

pesquisa e desenvolvimento do grupo como um todo719. 

 

Adicionalmente, menciona-se o caso das compensações voluntárias, 

intentional set-offs, entre partes vinculadas, que perfazem formas indiretas de 

compensações privadas que não são adicionadas nos fatores de precificação entre 

estas partes. 

 

                                                
717 Para mais sobre o sistema basket approach, no contexto OCDE: SCHOUERI, Luís Eduardo. 
Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
718 Frisa-se que pode ocorrer aumento ou diminuição, pois a escassez futura de um produto obsoleto, 
especialmente de suas peças de reposição pode provocar aumento do preço, ou a diminuição do 
mesmo por sua obsolescência em detrimento de produtos do mesmo fabricante ou de fabricante 
distinto, alterando o equilíbrio entre oferta e demanda. 
719 Exemplos de tal situações são: o caso da Bugatti no grupo Volkswagen/Porsche e da YSL, 
Alexander McQueen e Stella McCartney no grupo Gucci. 
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Neste caso, há uma recondução de tais fatores a condições normais 

de livre concorrência, determinando uma fórmula antecipada de elucidação de tais 

elementos compensáveis, como seria realizado entre partes não vinculadas. 

 

Finalmente, sob o aspecto de equalização dos elementos derivantes 

de políticas governamentais destacam-se os já citados de determinação de política 

de juros e política cambial, porém, podem ser adicionados os aspectos de 

valorização/incentivos a um determinado setor econômico, com correspondentes 

baixas taxas de juros e financiamento ou políticas de desoneração tributária, assim 

como a ampliação das verbas estatais destinadas a pesquisa, desenvolvimento e 

formação de profissionais em um setor específico da economia, através, 

normalmente, das universidades com incentivo estatal. 

 

Prosseguindo, no sistema brasileiro, os aspectos de comparabilidade 

entre as operações de mercado entre partes não vinculadas e aquelas objeto de 

análise pelos preços de transferência foram positivados, especialmente no artigo 21 

da Lei 9.430720, que determina a forma de determinação destes valores de transação 

parâmetro, produzidos através dos mecanismos de custos e preços médios com 

seus ajustes correspondentes. 

 

Neste contexto, menciona-se que a expressão custos e preços 

médios é, apesar de seu claro problema semântico, uma forma de afirmação de tudo 

                                                
720 Apuração dos Preços Médios 
Art. 21. Os custos e preços médios a que se referem os arts. 18 e 19 deverão ser apurados com base 
em: 
I - publicações ou relatórios oficiais do governo do país do comprador ou vendedor ou declaração da 
autoridade fiscal desse mesmo país, quando com ele o Brasil mantiver acordo para evitar a 
bitributação ou para intercâmbio de informações; 
II - pesquisas efetuadas por empresa ou instituição de notório conhecimento técnico ou publicações 
técnicas, em que se especifiquem o setor, o período, as empresas pesquisadas e a margem 
encontrada, bem como identifiquem, por empresa, os dados coletados e trabalhados. 
§ 1º As publicações, as pesquisas e os relatórios oficiais a que se refere este artigo somente serão 
admitidos como prova se houverem sido realizados com observância de métodos de avaliação 
internacionalmente adotados e se referirem a período contemporâneo com o de apuração da base de 
cálculo do imposto de renda da empresa brasileira. 
§ 2º Admitir-se-ão margens de lucro diversas das estabelecidas nos arts. 18 e 19, desde que o 
contribuinte as comprove, com base em publicações, pesquisas ou relatórios elaborados de 
conformidade com o disposto neste artigo. 
§ 3º As publicações técnicas, as pesquisas e os relatórios a que se refere este artigo poderão ser 
desqualificados mediante ato do Secretário da Receita Federal, quando considerados inidôneos ou 
inconsistentes. 
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já mencionado sobre a substituição entre a operação praticada entre partes 

vinculadas por uma operação parâmetro que é uma construção jurídica, não 

possuindo identidade perfeita com operações praticadas entre partes não 

vinculadas. 

 

É dizer, os preços médios que são utilizados como parâmetros, por 

si sós, já são um novo preço, uma nova operação, distintos daqueles que são 

utilizados em sua composição. 

 

O problema semântico mencionado cinge-se a dicotomia 

apresentada preço e custo, que vincularia o preço a uma venda de uma empresa e o 

custo a um fator despendido para produção de uma receita, porém, sempre, o custo 

em si é representado como um preço. 

 

A comparabilidade e equalização correspondente enquanto 

estruturas teóricas não são muito estudadas na doutrina nacional o mesmo 

ocorrendo na análise das especificidades da legislação brasileira, sendo mais 

comuns, reproduções das supracitadas informações dos Guidelines da OCDE ou 

estudos sob o ângulo da Teoria das Provas. 

 

Neste contexto, reitera-se a idéia de que a equalização deve ser 

fundamento da comparabilidade, ou seja, com a equalização criam-se as condições 

reais que permitem a comparabilidade de operações, a partir do procedimento de 

parametrização, pressuposto desta comparabilidade. 

 

Prosseguindo, muitos dos aspectos documentais destas 

comparações serão estudados no item correspondente as provas, infra, porém, 

algumas menções sobre as formas de comparabilidade de operações, similaridade 

de produtos e determinação dos ajustes de equalização serão realizados, aqui. 

 

No direito brasileiro, as estruturas juridicamente positivadas que 

determinam a comparabilidade são laconicamente/sinteticamente, mencionadas em 

passagens dos artigos 18, I e III, e 19, I, II e III, que sintetizam os fundamentos da 

comparabilidade de transações sob dois ângulos: a necessidade de que os bens, 
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serviços ou direitos sejam idênticos ou similares em relação aqueles da operação 

sob controle; e que as condições de pagamento sejam semelhantes. 

 

Apesar de tal simplicidade, uma série de novos temas relacionados 

ao problema da comparabilidade advém destes dois singelos aspectos, recordando 

que todas estas estruturas foram introduzidas/definidas, apenas, na IN 243 e não na 

Lei 9.430: a similaridade do objeto das transações; a equalização das transações; o 

intervalo de comparação; a exclusão de certas transações não enquadráveis como 

parâmetro; determinação de análise produto a produto, transação a transação ou per 

basket approach; e o estabelecimento de uma lucratividade mínima ou fixa. 

 

O primeiro destes pontos da determinação da comparabilidade entre 

transações é vinculado ao problema da determinação da similaridade, identidade ou 

comparabilidade entre os objetos das transações, bens, serviços ou direitos. 

 

A relação de identidade entre dois objetos é aquela em que todas as 

características de ambos sejam idênticas, esta identidade é resultado de determinar 

que estes dois objetos pertencem a uma mesma classe ou subclasse 

completamente homogêneas contendo objetos que satisfaçam um grande número 

de critérios, incluindo ter qualidade idêntica, no caso de commodities, ou serem do 

mesmo fabricante e modelo. 

 

A relação de similaridade é dada quando estes objetos comparados 

estão em subclasses distintas de uma mesma classe de objetos, possuindo certas 

características em comum, porém, diferindo em termos de qualidade ou marca, 

sendo quantificáveis/equalizáveis tais diferenças. 

 

Para o caso de mercadorias, estas verificações são mais simples 

que aquelas vinculadas a direitos e serviços, pois a identidade ou similaridade entre 

os objetos pode ser aferida em seu aspecto físico, não levando em conta fatores 

como a inexistência de um elemento similar, como no caso dos intangíveis, direitos, 

ou de dificuldade no atingir o resultado do serviço. 
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Obviamente, estas relações de similaridade ou identidade de bens 

superam aquelas contidas no sistema harmonizado ou na nomenclatura comum do 

MERCOSUL, pois os fatores de marca perfazem subposições não positivadas 

nestes sistemas de referencia. 

 

Com relação à similaridade de produtos relativamente às 

disposições dos preços de transferência, tem-se o artigo 28721 da IN 243, que 

estabelece os três critérios de determinação da similaridade entre o objeto 

comparado e o controlado: identidade entre natureza e função dos objetos; a 

possibilidade de intercâmbio entre o objeto controlado e aquele comparado; 

existência de especificações equivalentes. 

 

Neste contexto, ressalta-se que inexiste a possibilidade de tal 

extensão da regulamentação por parte da IN, do que, sendo ilegal a mesma, 

necessário se faz buscar, na legislação brasileira, a definição do conceito de 

similaridade que possa ser aplicada aos preços de transferência. 

 

Neste contexto, portanto, o único dispositivo jurídico tributário que 

trata da definição/preenchimento semântico do conceito de similaridade e identidade 

paras os dispositivos dos artigos 18, I e 19, §3º e seus incisos são aqueles contidos 

no Acordo de Valoração Aduaneira, artigo 15.2, b e 15.3722 e suas correspondentes 

notas interpretativas, normativas723 e 724. 

                                                
721 Conceito de Similaridade 
Art. 28.  Para efeito desta Instrução Normativa, dois ou mais bens, em condições de uso na finalidade 
a que se destinam, serão considerados similares quando, simultaneamente: 
I - tiverem a mesma natureza e a mesma função; 
II - puderem substituir-se mutuamente, na função a que se destinem; 
III - tiverem especificações equivalentes. 
722 (a) - Neste Acordo entende-se por 'mercadorias idênticas' as mercadorias que são iguais em tudo, 
inclusive nas características físicas, qualidade e reputação comercial. Pequenas diferenças na 
aparência não impedirão que sejam consideradas idênticas mercadorias que em tudo o mais se 
enquadram na definição; 
(b) - neste Acordo, entende-se por mercadorias similares as que, embora não se assemelhem em 
todos os aspectos, têm características e composição material semelhantes, o que lhes permite 
cumprir as mesmas funções e serem permutáveis comercialmente. Entre os fatores a serem 
considerados para determinar se as mercadorias são similares, incluem-se a boa qualidade, 
reputação comercial e a existência de uma marca comercial; 
(c) - as expressões mercadorias idênticas e mercadorias similares não abrangem aquelas 
mercadorias que incorporem ou comportem, conforme o caso, elementos de engenharia, 
desenvolvimento, trabalhos de arte e de design e planos e esboços para os quais não tenham sido 
feitos ajustes segundo as disposições do parágrafo l (b)(iv) do Artigo 8, pelo fato de terem sido tais 
elementos executados no país de importação; 
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Logo, os fatores preponderantes para a determinação da 

similaridade para fins do AVA possui alguns fundamentos adicionais, como os 

supracitados problemas de marcas, qualidade e reputação comercial do produto e 

do fabricante, o que criaram mais elementos de inclusão nestas classes e 

determinam, portanto, maiores esforços de equalização. 

 

Cite-se que esta integração do ordenamento não surge da analogia 

do artigo 108, I do CTN, mas das meras formas legais de definição de conceitos que 

não podem ser produzidos diretamente da linguagem natural, pelos fundamentos já 

elucidados nos tópicos iniciais deste trabalho, infra. 

 

Ainda, ressalta-se que esta definição com fundamento no AVA é a 

única aplicável a quaisquer dos elementos citados, bens, serviços ou direitos, não 

circunscritas, tão-somente, às mercadorias, pois a definição é do conceito de 

similaridade e identidade e não destes termos relacionados às mercadorias, do que 

os fatores utilizados em tais dispositivos do AVA são generalizáveis725. 

 

Recorda-se que os critérios adicionais da similaridade do Decreto 

Lei 37, artigo 18, I e II, repetidos no novo RA nos artigos 190 e seguintes, tratam, 

tão-somente, para fins de diminuição da carga tributária através do ex tarifário, o que 

justifica os incisos sobre o preço, e condições de entrega. 

                                                                                                                                                   
(d) - somente poderão ser consideradas idênticas ou similares as mercadorias produzidas no mesmo 
país que as mercadorias objeto de valoração; 
(e) - somente serão levadas em conta mercadorias produzidas por uma pessoa diferente quando não 
houver mercadorias idênticas ou similares, conforme o caso, produzidas pela mesma pessoa que 
produziu as mercadorias objeto de valoração. 
3. Neste acordo, entenda-se por “mercadoria da mesma classe ou espécie” as que se 
enquadram num grupo ou categoria de mercadorias produzidas por uma indústria ou setor industrial 
determinado e abrange mercadorias idênticas ou similares. 
723 No mesmo sentido, adicionando, neste contexto, também, o caso de similaridade no contexto da 
industria farmacêutica: BELLAN, Daniel Vitor; RIBEIRO, Ricardo Pereira. Conceito de Similaridade 
para Efeito de Controle Fiscal dos Preços de Transferência. FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  
Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 115-140; e SCHOUERI, Luís Eduardo. 
Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
724 Em sentido contrário, ou seja, da não aplicação da similaridade da VA aos PT: VICENTE, Marcelo 
Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – 
Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
725 Em sentido distinto, ou seja, somente da aplicação às mercadorias: BELLAN, Daniel Vitor; 
RIBEIRO, Ricardo Pereira. Conceito de Similaridade para Efeito de Controle Fiscal dos Preços de 
Transferência. FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  Preços de Transferência. São Paulo: 
Quartier Latin, 2007, p. 115-140. 
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Ainda, os critérios de similaridade em detrimento de identidade 

contidos no artigo 3º, XX da Lei 6.360726, Lei que trata sobre medicamentos, podem 

ser aproveitados para fundamentar uma generalização sobre as formas de 

comparabilidade e identidade entre dois objetos distintos727. 

 

Interessante é notar que tanto os dispositivos do AVA, como aqueles 

da ilegal, neste aspecto, IN 243 somente tratam de produtos, do que a similaridade 

ou identidade de serviços ou direitos podem ser inferidas/aduzidas a partir destas 

disposições apesar de uma maior dificuldade de alocação de tais relações, pois os 

serviços podem depender de uma série de variáveis como dificuldade na sua 

operação por contingências não previstas. 

 

No caso dos direitos a dificuldade é muito maior nas relações de 

similaridade, pois os direitos são intangíveis com alto grau de diferenciação, 

inexistindo similares perfeitos, do que torna quase impossível a aplicação de 

métodos baseados em uma comparabilidade, mesmo que sujeitos à equalização. 

 

No caso dos serviços, importante é determinar os ajustes de 

equalização derivante da similaridade tendo como fundamentos a qualidade técnica 

do prestador de serviços e as dificuldades de execução dos serviços, como o caso 

de preparação de terrenos distintos para execução de uma mesma espécie de obra 

de engenharia que, entretanto, não podem ser consideradas como idênticas em 

função de tal fator. 

 

                                                
726 XX - Medicamento Similar - aquele que contém o mesmo ou os mesmos princípios ativos, 
apresenta a mesma concentração, forma farmacêutica, via de administração, posologia e indicação 
terapêutica, e que é equivalente ao medicamento registrado no órgão federal responsável pela 
vigilância sanitária, podendo diferir somente em características relativas ao tamanho e forma do 
produto, prazo de validade, embalagem, rotulagem, excipientes e veículos, devendo sempre ser 
identificado por nome comercial ou marca; (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.190-34, de 
2001) 
727 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e BELLAN, Daniel Vitor; RIBEIRO, Ricardo 
Pereira. Conceito de Similaridade para Efeito de Controle Fiscal dos Preços de Transferência. 
FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, 
p. 115-140. 
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Prosseguindo, sobre o tema da equalização das transações, para os 

fins de comparabilidade entre as operações praticadas e a construção da operação 

parâmetro, importante é frisar os elementos trazidos nos artigos 9º728 e 15º729 da IN 

                                                
728 Art. 9º  Os valores dos bens, serviços ou direitos serão ajustados de forma a minimizar os efeitos 
provocados sobre os preços a serem comparados, por diferenças nas condições de negócio, de 
natureza física e de conteúdo. 
§ 1º No caso de bens, serviços e direitos idênticos, somente será permitida a efetivação de ajustes 
relacionados com: 
I - prazo para pagamento; 
II - quantidades negociadas; 
III - obrigação por garantia de funcionamento do bem ou da aplicabilidade do serviço ou direito; 
IV - obrigação pela promoção, junto ao público, do bem, serviço ou direito, por meio de propaganda e 
publicidade; 
V - obrigação pelos custos de fiscalização de qualidade, do padrão dos serviços e das condições de 
higiene; 
VI - custos de intermediação, nas operações de compra e venda, praticadas pelas empresas não 
vinculadas, consideradas para efeito de comparação dos preços; 
VII - acondicionamento; 
VIII - frete e seguro. 
§ 2º As diferenças nos prazos de pagamento serão ajustadas pelo valor dos juros correspondentes ao 
intervalo entre os prazos concedidos para o pagamento das obrigações sob análise, com base na 
taxa praticada pela própria empresa fornecedora, quando comprovada a sua aplicação, 
consistentemente, em relação a todas as vendas a prazo. 
§ 3º Na hipótese do § 2º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
§ 4º Os ajustes em função de diferenças de quantidades negociadas serão efetuados com base em 
documentos de emissão da empresa vendedora, que demonstrem a prática de preços menores 
quanto maiores as quantidades adquiridas por um mesmo comprador. 
§ 5º Para efeito de ajuste decorrente das garantias a que se refere o inciso III do § 1º, o valor 
integrante do preço, a esse título, não poderá exceder o resultante da divisão do total dos gastos 
efetuados, no período de apuração anterior, pela quantidade de bens, serviços ou direitos, com 
garantia em vigor, no mercado nacional, durante o mesmo período. 
§ 6º Na hipótese do § 5º, se o bem, serviço ou direito não houver, ainda, sido vendido no Brasil, será 
admitido o custo, em moeda nacional, correspondente à mesma garantia, praticado em outro país. 
§ 7º Nos ajustes em virtude do disposto nos incisos IV e V do § 1º, o preço do bem, serviço ou direito 
adquirido de uma empresa vinculada, domiciliada no exterior, que suporte o ônus da promoção do 
bem, serviço ou direito no Brasil, poderá exceder o de outra que não suporte o mesmo ônus, até o 
montante despendido, por unidade do produto, pela empresa exportadora, com a referida obrigação. 
§ 8º Para efeito do § 7º, no caso de propaganda e publicidade que tenha por finalidade a promoção: 
I - do nome ou da marca da empresa, os gastos serão rateados para todos os bens, serviços ou 
direitos vendidos no Brasil, proporcionalizados em função das quantidades e respectivos valores de 
cada tipo de bem, serviço ou direito; 
II - de um produto, o rateio será em função das quantidades deste. 
§ 9º Quando forem utilizados dados de uma empresa adquirente que houver suportado os encargos 
de intermediação na compra do bem, serviço ou direito, cujo preço for parâmetro para comparação 
com o praticado na operação de compra efetuada com uma empresa vinculada, não sujeita a referido 
encargo, o preço do bem, serviço ou direito desta poderá exceder o daquela, até o montante 
correspondente a esse encargo. 
§ 10. Para efeito de comparação, os preços dos bens, serviços e direitos serão, também, ajustados 
em função de diferenças de custo dos materiais utilizados no acondicionamento de cada um e do 
frete e seguro incidente em cada caso. 
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243, que vêm adicionar-se à necessidade de inclusão nos custos do artigo 18, §6º, 

em posição simétrica àquela do Brasil no AVA, que incorporou estes custos no 

contexto do artigo 8.2. 

 

                                                                                                                                                   
729 Art. 15 . Os valores dos bens, serviços ou direitos serão ajustados de forma a minimizar os efeitos 
provocados sobre os preços a serem comparados, por diferenças nas condições de negócio, de 
natureza física e de conteúdo. 
§ 1º No caso de bens, serviços ou direitos idênticos, somente será permitida a efetivação de ajustes 
relacionados com: 
I - prazo para pagamento; 
II - quantidades negociadas; 
III - obrigação por garantia de funcionamento do bem ou da aplicabilidade do serviço ou direito; 
IV - obrigação pela promoção, junto ao público, do bem, serviço ou direito, por meio de propaganda e 
publicidade, observado o disposto nos §§ 7º e 8º do art. 9º; 
V - obrigação pelos custos de fiscalização de qualidade, do padrão dos serviços e das condições de 
higiene; 
VI - custos de intermediação nas operações de compra e venda praticadas pelas empresas não 
vinculadas, consideradas para efeito de comparação dos preços; 
VII - acondicionamento; 
VIII - frete e seguro; 
IX - riscos de crédito. 
§ 2º As diferenças nos prazos de pagamento serão ajustadas pelo valor dos juros correspondentes ao 
intervalo entre os prazos concedidos para o pagamento das obrigações sob análise, com base na 
taxa praticada pela própria empresa, quando comprovada a sua aplicação de forma consistente para 
todas as vendas a prazo. 
§ 3º Na hipótese do § 2º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos, pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
§ 4º Os ajustes em função de diferenças de quantidades negociadas serão efetuados com base em 
documento da emissão da empresa vendedora, que demonstre praticar preços menores quanto 
maiores as quantidades adquiridas por um mesmo comprador. 
§ 5º Para efeito de ajuste decorrente das garantias a que se refere o inciso III do § 1º, o valor 
integrante do preço, a esse título, não poderá exceder o resultante da divisão do total dos gastos 
efetuados, no período de apuração anterior, pela quantidade de bens, serviços ou direitos em uso, no 
mercado nacional, durante o mesmo período. 
§ 6º Na hipótese do § 5º, se o bem, serviço ou direito não houver, ainda, sido vendido no Brasil, será 
admitido o custo, em moeda nacional, correspondente à mesma garantia, praticado em outro país. 
§ 7º Nos ajustes em virtude do disposto nos incisos IV e V do § 1º, o preço do bem, serviço ou direito 
vendido a uma empresa que suporte o ônus dos referidos dispêndios, para ser comparado com o de 
outra que não suporte o mesmo ônus, será escoimado do montante dispendido, por unidade do 
produto, relativamente a referido dispêndio. 
§ 8º Aplica-se a norma do § 7º relativamente aos encargos de intermediação, incidentes na venda do 
bem, serviço ou direito. 
§ 9º Os preços dos bens, serviços e direitos serão, também, ajustados em função de diferenças de 
custo dos materiais utilizados no acondicionamento de cada um e do frete e seguro incidente em 
cada caso. 
§ 10. Para efeito do inciso IX do § 1º, os ajustes por riscos de crédito serão: 
I - admitidos exclusivamente em relação às operações praticadas entre comprador e vendedor 
domiciliados no Brasil; 
II - efetuados com base no percentual resultante da comparação dos totais de perdas e de créditos 
relativos ao ano-calendário anterior. 
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Ponto importante é delimitar, entretanto, se cada um destes 

supracitados elementos de equalização para construção da operação parâmetro 

contidos nos artigos 9º e 15 da IN 243 se são taxativos ou enumerativos e, ainda, 

neste contexto, se estes artigos são compatíveis com a Lei 9.430, ou seja, se eles a 

regulamentam dentro da competência destas instruções normativas. 

 

A respeito do primeiro destes aspectos, nota-se que tais elementos 

citados nos incisos deste artigo estão contidos nos elementos de equalização 

possível já mencionados no item correspondente, supra. 

 

Basicamente, estes elementos são os mesmos na importação e 

exportação, obviamente, adicionando-se o problema do risco dos créditos na venda 

da exportação, inexistente entre as partes vinculadas e existente entre partes não 

vinculadas. 

 

O primeiro destes elementos comuns de equalização das operações 

de mercado é dado pelo prazo de pagamento, o que revela a necessidade de um 

ajuste a condições de mercado das taxas de juros (libor se forem operações 

internacionais ou selic nas operações nacionais, se não declinadas diferentemente 

nos contratos sob análise) aplicadas a tais operações na diferença de intervalos de 

paramento entre as operações analisadas para a construção da operação parâmetro 

e aquela operação sob controle. 

 

Segundo destes itens é a questão das quantidades negociadas, em 

um contexto de economia de escala e, também, sob o ângulo da posição de 

mercado destes atores participantes das transações. 

 

O terceiro item trata da questão da transferência ou não da garantia 

referente aos produtos comercializados, o que pode afetar os custos de aquisição, 

devendo ser acrescida ou reduzida uma média ponderada de gastos realizados com 

esta garantia historicamente ou uma estimativa que influencie na precificação destes 

bens. 
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Quarto item trata das relações de marketing, ou seja, da forma de 

alocação dos deveres de promoção dos bens, serviços ou direitos comercializados 

seja de forma direta, ou seja, com relação aos produtos, seja sob a forma indireta, 

da marca destes produtos. 

 

Quinto item trata de certas condições de compliance para a 

comercialização de certos bens que são vendidos acoplados a um know how 

específico ou serviços que dependam deste know how vinculados, especialmente, a 

controle de qualidade. 

 

Sexto item trata dos custos de intermediação, ou seja, os custos das 

áreas de vendas de uma empresa que comercializa em comparação com os custos 

que seriam envolvidos entre partes vinculadas. 

 

Sétimo item trata das condições e necessidades especiais de 

acondicionamento de produtos, implicando certas embalagens específicas que 

possuam materiais especiais em sua forma. 

 

Oitavo item em comum de equalização das operações de 

importação e exportação é o que trata das condições de frete e seguro, sendo uma 

aproximação imperfeita do problema dos Incoterms e que não atinge o problema da 

determinação temporal destes elementos como instrumento de precificação, ou seja, 

no caso específico de elucidação de qual sujeito é o responsável por ditar os termos 

temporais da entrega ou se esta entrega é realizada sob regime de aproveitamento, 

a exemplos. 

 

Nono item de equalização em comum à importação e exportação é 

realizada sob o ângulo do artigo 10 da IN 243730, repetido no artigo 17 da mesma, 

que determina que os aspectos de qualitativos devem ser considerados como 

elementos de equalização. 

                                                
730 Art. 10.  No caso de bens, serviços ou direitos similares, além dos ajustes previstos no art. 9º, os 
preços serão ajustados em função das diferenças de natureza física e de conteúdo, considerando, 
para tanto, os custos relativos à produção do bem, à execução do serviço ou à constituição do direito, 
exclusivamente nas partes que corresponderem às diferenças entre os modelos objeto da 
comparação. 
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Finalmente, último item em comum de equalização é o mencionado 

no artigo 29, § 3º que se refere, também, à utilização de dados de períodos 

anteriores, sendo a taxa de câmbio necessariamente ajustada em virtude de sua 

flutuação, especialmente, nos casos de pesquisas internacionais de mercado. 

 

Sintetizando, a posição adotada, portanto, é que tais incisos são 

enumerativos e não taxativos, pois, como pode ser notada da lista dos artigo 9º e 15, 

ela é muito menor que aquela mencionada nos fatores de negociação/precificação 

demonstrados no item anterior. 

 

Obviamente, a posição da enumeratividade deve vir acompanhada 

de uma necessidade de demonstração específica dos motivos pelos quais deve 

ocorrer tal ajuste de equalização e, ainda, uma quantificação determinada destes 

ajustes correspondente a esta motivação, a ser avaliada pelo fisco. 

 

Tal idéia da enumeratividade surge pela impossibilidade de 

regulamentação nestes moldes propostos pela IN, pois esta transborda, sem dúvida, 

o seu escopo regulamentar de instrução normativa. 

 

Porém, cite-se, que as formas preconizadas por esta IN são as mais 

comuns e os critérios estabelecidos, aparentemente, são razoáveis, o que permite 

sua aplicação, caso não se prove que tal aplicação acabe por impedir um ajuste da 

forma prenunciada e motivada pelo contribuinte. 

 

Importante, ainda é dizer que o objeto desta comparabilidade deve 

ser em uma economia de mesmo tipo da brasileira, ou seja, economia de mercado, 

pois há uma quase impossibilidade de comparação entre operações de duas 

economias não compatíveis em termos de sofisticação ou de inserção em nível 

mundial. 

 

O mesmo pode ser dito que, em caso de monopsônio, monopólio ou 

distorções concorrenciais como cartéis ou ações de dumping, há um problema de 
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determinação dos valores efetivos de transação, pois todas as operações 

comparáveis possuem problemas na sua precificação. 

 

Complementarmente, importante é dizer que os preços de 

transferência deveriam fazer um Double ckeck, das operações de mercado para 

auxiliar as ferramentas de direito concorrencial. 

 

Item seguinte de análise dos fatores de comparabilidade sob o 

ângulo das regras dos preços de transferência é o problema temporal desta 

comparabilidade e aplicação destes preços de transferência, sumarizados no item do 

intervalo de comparação. 

 

Neste ponto, importante é frisar que os preços de transferência são 

aplicados e produzem resultados em um largo intervalo de tempo, pois são 

considerados como ajustes positivos ou negativos do resultado do exercício, ou seja, 

no lucro anual ou lucro trimestral, apesar de serem realizados no cálculo das 

estimativas para fins de pagamento antecipado do imposto sobre a renda. 

 

Importante é dizer que, apesar de estes ajustes serem mensais, 

trimestrais ou anuais, sempre, o tempo desta comparabilidade deverá ser o tempo 

da operação, ou seja, para cada substituição da operação praticada pela operação 

parâmetro, deveria ocorrer um processo específico e determinado de 

comparabilidade. 

 

Interessante é notar que, sob o aspecto temporal, a legislação 

brasileira determinou uma possibilidade de construção de comparabilidade 

retrospectiva, ou seja, uma equalização de operações ocorridas em períodos 

anteriores àquele objeto da aplicação dos preços de transferência, para criar uma 

operação comparável para todo o período de referência, como no artigo 11 da IN 

243731, repetido pelo artigo 18 da mesma. 

                                                
731 Art. 11.  Não sendo possível identificar operações de compra e venda no mesmo período a que se 
referirem os preços sob investigação, a comparação poderá ser feita com preços praticados em 
operações efetuadas em períodos anteriores ou posteriores, desde que ajustados por eventuais 
variações nas taxas de câmbio das moedas de referência, ocorridas entre a data de uma e de outra 
operação. 
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Ainda, sobre o aspecto temporal, reitera-se a possibilidade de 

mudança dos critérios no decorrer do ano calendário, como já dito, infra, 

diversamente no positivado nos artigos 4º, § 2º, para a importação, e 20, para 

exportação, da IN 243. 

 

Importante é, ainda, citar que a conversão dos valores de transação 

realizados em moeda estrangeira são produzidos, tanto para a importação, segundo 

o artigo 7º da IN 243732, ou seja, no segundo dia útil após o registro da declaração 

de importação ou, do reconhecimento da despesa pela competência. 

 

Cita-se que tal conversão não é possível, pois não segue as regras 

estabelecidas pelo RIR, em diversas passagens, e aquela constante do artigo 143 

do CTN, ou seja, é, sempre, o valor do dia da ocorrência do evento tributável, que 

seja, efetivamente, no regime de caixa, ou do momento de sua apropriação, na 

competência. 

 

Se se considerasse que o dispositivo do artigo 7º fosse válido, 

recorda-se que este seria aplicável tanto às operações de importação como aquelas 

de exportação. 

 

Quarto tema é o da necessidade de exclusão de certas transações 

não enquadráveis como parâmetro, como mencionado nas chamadas operações 

                                                                                                                                                   
§ 1º Nos ajustes em virtude de variação cambial, os preços a serem utilizados como parâmetros para 
comparação, quando decorrentes de operações efetuadas em países cuja moeda não tenha cotação 
em moeda nacional, serão, inicialmente, convertidos em dólares americanos e, depois, para reais, 
tomando-se por base as respectivas taxas de câmbio praticadas na data de cada operação. 
§ 2º Na hipótese desse artigo, serão consideradas, também, as variações acidentais de preços de 
commodities, quando comprovadas mediante apresentação de cotações de bolsa, de âmbito nacional 
ou internacional, verificadas durante o período. 
732 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: (Redação dada pela IN SRF 321, de 
14/04/2003): 
I - do registro da declaração de importação de mercadoria submetida a despacho para consumo, no 
caso de bens; (Redação dada pela IN SRF 321, de 14/04/2003). 
II - do reconhecimento do custo ou despesa correspondente à prestação do serviço ou à aquisição do 
direito, em observância ao regime de competência. (Redação dada pela IN SRF 321, de 14/04/2003). 
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atípicas, excluídas da base de dados que comporá/determinará a criação da 

operação parâmetro, como mencionadas no artigo 31 da IN 243733. 

 

Estas operações atípicas devem ser encaradas sob os dois ângulos, 

ou seja, sob o ângulo das operações que serão tomadas como construtoras da 

operação parâmetro e, ainda, sob o ângulo oposto, ou seja, sob o ângulo da 

operação sob análise. 

 

É dizer, obviamente que estas operações atípicas como as de 

liquidação de estoques ou a valores promocionais não devem ser postas na base de 

dados para compor os parâmetros de comparação, porém, se a operação atípica for 

praticada entre partes vinculadas, ela deve ser ajustada sob estas condições, tão-

somente. 

 

Neste caso, portanto, sendo considerada como atípica a operação 

entre empresas vinculadas, as operações parâmetro devem ser reconduzidas a esta 

circunstância específica através da determinação destas práticas de mercado como 

fórmula de equalização. 

 

Quinto tema é o da determinação de quais elementos comporão a 

forma de abordagem da comparabilidade, ou seja, sob o ângulo da análise produto a 

produto, transação a transação ou per basket approach734. 

 

Obviamente, a aplicação de cada uma destas três formas dependem 

da necessidade específica de alocação a cada uma das operações comerciais de 

lucratividade em condições de mercado, porém, sob apenas a análise produto a 

produto, tal precificação pode ser prejudicada, pois são inegáveis as compensações 

entre várias transações realizadas entre os mesmos sujeitos, quer sejam entre 

pessoas vinculadas, quer sejam entre pessoas não vinculadas. 

                                                
733 Operações Atípicas 
Art. 31 . Em nenhuma hipótese será admitido o uso, como parâmetro, de preços de bens, serviços e 
direitos praticados em operações de compra e venda atípicas, tais como nas liquidações de estoque, 
nos encerramentos de atividades ou nas vendas com subsídios governamentais. 
734 Para mais sobre o basket approach, especialmente na experiência internacional: SCHOUERI, Luís 
Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 
2006. 
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A mesma observação ocorre sob o ângulo do basket approach, pois 

com ele uma série de transações relacionadas são (re)compostas de maneira global, 

permitindo, justamente, que estas compensações recíprocas entre as transações 

sejam realizadas e um valor global de todas elas seja produzido. 

 

Ainda, como dito, no caso dos package deals, estas complexidades 

são crescentes devendo estes serem analisados em conjunto, sob esta forma per 

basket citada. 

 

Em todo o contexto citado, como dito, a OCDE recomenda a análise 

de uma ou outra forma dentro do contexto da possibilidade de separação ou não 

destas transações isoladamente. 

 

A legislação brasileira, entretanto, não fez uma escolha nítida, 

especialmente, no § 1º do artigo 18 da Lei 9.430, porém, a instrução normativa 243, 

novamente, a pretexto de regulamentar, transbordou de sua competência735, 

fazendo uma nítida escolha pelo método produto a produto como pode ser inferido 

da expressão por bem, serviço ou direito, constante do artigo 4º, § 2º736, referente às 

operações de importação, e repetido pelo artigo 20, referente àquelas de 

exportação. 

 

Obviamente esta escolha pelo método produto a produto, operação 

a operação, mais limitado que aquele transação (enquanto conjunto de operações) a 

transação e per basket approach, por cestas/múltiplas transações interconectadas, 

não pode prevalecer, pois simples é notar que, esta tentativa de segregação de 

operações acaba sendo inútil, do que verificar a globalidade de transações e 

compensações reciprocamente consideradas nestas múltiplas transações 

                                                
735 Em mesmo sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001; e CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no Direito Tributário 
brasileiro. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, 
jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 203. 
736 § 2º Na hipótese de utilização de mais de um método, será considerado dedutível o maior valor 
apurado, devendo o método adotado pela empresa ser aplicado, consistentemente, por bem, serviço 
ou direito, durante todo o período de apuração. 
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interconectadas permite uma maior simplicidade e precisão na recondução das 

operações entre empresas vinculadas ao parâmetro construído. 

 

Logo, este não possível o uso do basket approach é considerado 

ilegal, sendo esta regra da instrução normativa ser superada com a pressuposição 

desta metodologia pelo simples fato que, neste caso, a comparabilidade pode ser 

mais bem desenvolvida, ou seja, na análise global das transações de uma empresa 

vinculada com outra, pois, em muitos casos, o que importa é o volume total de 

transações, não aquela individualizada737. 

 
 
Como sexto e último tema, finalmente, sobre a margem de lucro das 

operações sob análise deve ser determinada pelos fatores de equalização já citados, 

como o da posição de mercado dos sujeitos envolvidos nas transações, além da 

determinação da forma da economia e seu grau de sofisticação setorial, além da 

necessidade de determinar as estratégias negociais da empresa, como as de 

conquista de mercados, excepcionadas pelo safe harbor citado da exportação. 

 

Sobre a determinação destas margens de lucro, em modo fixo e a 

possibilidade de sua infirmação, estes elementos serão tratados sob o ângulo das 

provas, no próximo item, infra. 

 

8.4.2.2. Teoria das Provas e preços de transferência. 

 

Sinteticamente, sendo a Teoria das Provas738 uma forma de 

determinação de alinhamento entre uma realidade lingüística construída e sua 

admissibilidade condicionada pelas estruturas jurídicas, tem-se que tal teoria é de 

fundamental importância no estudo dos preços de transferência, dada a necessidade 

                                                
737 Em mesmo sentido: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001; e CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no Direito Tributário 
brasileiro. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, 
jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 203. 
738 Para mais sobre a Teoria das Provas dentro de uma visão similar do sistema de referência: TOMÉ, 
Fabiana Del Padre. A prova do direito tributário.  1ª Ed. São Paulo: Noeses, 2006. 
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de investigação de dados/elementos situados em extratos lingüísticos que devem 

ser multifacetados para permitir a operação deste instituto. 

 

Neste sentido, as provas são o mais comum meio circulante/ 

condicionante que denota os índices dos fatos jurídicos, pois ambos são dados 

lingüísticos que se pressupõe reciprocamente, combinando-se para permitir a 

criação da realidade jurídica, obviamente excetuando o problema das presunções e 

ficções jurídicas, que realizam uma operação autista e autopoiética de realidade 

jurídica não pressupondo a realidade comunicacional dos outros sistemas ou do 

ambiente. 

 

As provas, também, sob outro ângulo, são a forma da abertura 

cognitiva do direito através de seu fechamento operativo, pois sua forma lingüística é 

que perfaz o motor de operação do direito na construção dos fatos jurídicos. 

 

Especificamente, como dito no tópico anterior, as preocupações dos 

estudos tradicionais sobre preços de transferência em relação à produção de 

operações parâmetro cingem-se, mais fortemente, a dois aspectos vinculados à 

Teoria das Provas: determinação das formas documentais possíveis aceitas pelo 

sistema para criar as operações parâmetro através da determinação dos custos e 

preços médios; e os casos das infirmações das presunções relativas encontradas no 

texto da legislação destes preços de transferência. 

 

Obviamente, tais abordagens tomam como pressuposta uma análise 

da Teoria das Provas aplicada aos preços de transferência, porém não esgotam toda 

a matéria, pois há uma infinidade de relações possíveis entre estes dois institutos, 

pois as provas, em sua multissignificação, polissemia739 são o pressuposto de todos 

os elementos que se relacionam para operacionalizar as regras dos preços de 

transferência, ocupando, portanto, papel central neste estudo. 

 

                                                
739 Relacionando uma série de significados pressupostos para a palavra prova: TOMÉ, Fabiana Del 
Padre. A prova do direito tributário.  1ª Ed. São Paulo: Noeses, 2006. 
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Sob este ângulo, os supracitados temas clássicos podem ser 

(re)agrupados e (re)divididos sob os seguintes eixos temáticos mais relevantes e 

amplos: 

 

• Teoria das Provas em seu aspecto objetivo, ou seja, tratando 

da determinação das operações comparáveis, da 

(re)construção das operações parâmetro através de provas e 

dos critérios de admissibilidade das mesmas, incluindo o 

problema da tradução das provas colhidas 

internacionalmente; 

 

• Teoria das Provas em seu aspecto subjetivo, ou seja, no 

campo da determinação dos sujeitos produtores de prova 

(inversão ou não possível do ônus da prova), incluindo os 

problemas da admissão das equalizações a estas operações; 

e 

 

• Teoria das Provas e os problemas relacionados à fixação e 

infirmação da presunção das margens de lucro em seu 

aspecto objetivo e subjetivo. 

 

Importante é mencionar que as notas espaço-temporais da produção 

probatória serão realizadas em concomitância com cada um destes temas no 

contexto apropriado. 

 

Sob o primeiro ângulo objetivo, portanto, há a necessidade de 

determinar as formas de provas como suporte da comparabilidade, que (re)criam 

uma operação parâmetro presumida que será a substituta eventual da operação 

praticada entre as partes vinculadas, com suas correspondentes equalizações. 

 

Antes de adentrar nas especificidades da dogmática brasileira deste 

item, importante é frisar, sob o ponto de vista teórico que esta Teoria das Provas 

relaciona-se com um problema citado, das operações reciprocamente consideradas 
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que relacionam as provas/comunicações no sistema econômico e no sistema 

jurídico. 

 

Neste sentido, nota-se que todo o processamento pressuposto 

reciprocamente entre o sistema jurídico e sistema econômico relaciona-se a 

admissibilidade das provas/comunicações por cada um destes. 

 

Como dito, portanto, a admissibilidade destas comunicações pelo 

sistema econômico são condicionadas pelos programas jurídicos, que servem como 

programas de propósito específico para este sistema econômico, sendo este 

condicionamento vinculado à forma da produção de comparações pelos programas 

jurídicos através dos critérios e formas de parametrização, comparabilidade e 

equalização. 

 

Concluindo, as provas/comunicações utilizadas pelo sistema jurídico 

e econômico são analogicamente semelhantes, porém, digitalmente diferenciadas, 

com relação a sua forma e tempo, pois cada sistema opera de maneira fechada. 

 

Outro problema teórico já mencionado que diz respeito à Teoria das 

Provas é o problema da necessidade de tradução740, pois as provas provém, 

normalmente, de sistemas jurídicos distintos e necessitam de uma forma permitida 

de incorporação pelo sistema jurídico de cada um dos países. 

 

Neste contexto, a ferramenta teórica já mencionada da tradução 

perfaz a forma possível de internalização das comunicações probatórias de um 

sistema pelo outro, através da comparação de estruturas e recondução à 

programação de cada um dos sistemas. 

 

Obviamente, ambos os problemas teóricos mencionados são 

cruzados e produzem mais complexidades nestas análises das provas e dos 

processamentos destas provas para produção dos fatos jurídicos parâmetro para os 

                                                
740 Reitera-se que a expressão tradução, neste sentido é tomada não em seu aspecto meramente 
lingüístico, mas, também, em seu aspecto estrutural, como em: FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da 
tradução. In: Revista brasileira de filosofia. São Paulo: Instituto Brasileiro de Filosofia, Vol. XIX, 
Fascículo 73, jan.-mar. 1969. 
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preços de transferência, recordando que o ato de colher tais provas é dos mais 

complexos, pelo sigilo das informações comerciais e pelos critérios contábeis 

adotados para precificação de tais operações, como será visto, especialmente, no 

aspecto subjetivo da produção probatória, ainda neste item, infra. 

 

Prosseguindo, a legislação brasileira faz menção a uma série de 

provas que necessitam ser produzidas para permitir a aplicação dos preços de 

transferência, especialmente, como dito, para fundamentar, documentalmente, a 

criação da operação parâmetro, que será contraposta e substituirá a operação 

praticada entre partes vinculadas. 

 

Neste sentido, portanto, as provas são o suporte para a 

comparabilidade e instrumento para operacionalização de cada um dos métodos dos 

preços de transferência, (re)criando a operação parâmetro. 

 

Esta produção da operação parâmetro é positivada, como dito, de 

maneira inaugural, sob o ângulo dos mencionados custos e preços médios, que 

tomam como fundamento a necessidade de comprovação de operações praticadas 

do mercado de maneira específica ou global, para, com a equalização, permitirem a 

comparabilidade com a operação praticada, viabilizando a mencionada substituição 

desta operação praticada pela operação parâmetro construída, obviamente, se 

estiver fora dos parâmetros do safe harbor. 

 

As provas, neste contexto, são os elementos lingüísticos 

juridicamente consolidados que são (re)processados e permitem a criação de uma 

grade, rede de operações que são tomadas como memória recursiva do sistema 

jurídico, do que deve ser provada a existência e forma das operações praticadas 

entre empresas vinculadas e a prova dos custos suportados por esta empresa para 

a produção dos bens, prestação dos serviços ou cessão e criação dos direitos. 

 

Ainda, devem ser provadas as transações de mercado entre partes 

não vinculadas e provados os ajustes de equalização necessários para a 

recondução desta operação à condições de comparabilidade com a operação 
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praticada entre as partes vinculadas, construindo a operação parâmetro através 

destes dois eixos probatórios. 

 

Retomando, portanto, sob o ângulo das provas, para a composição 

dos custos e preços médios, uma série de regras foram estabelecidas e construídas 

no artigo 21 da Lei 9.430 e repetidos no decorrer da instrução normativa 243, 

especialmente no seu artigo 29741, que trata dos chamados elementos 

complementares de prova, que ampliou o rol enumerativo da lei, de maneira lícita. 

 

Esta observação dos custos e preços médios é permitida através da 

análise de alguns suportes físicos especificados pelas normas nacionais dos preços 

de transferência:  

 

• Publicações ou relatórios oficiais do governo do país do 

comprador ou vendedor ou declaração da autoridade fiscal, 

especialmente nas trocas de informações, relações de 

reciprocidade ou assistência administrativa recíproca; 

 

                                                
741 Elementos Complementares de Prova 
Art. 29.  Além dos documentos emitidos normalmente pelas empresas, nas operações de compra e 
venda, a comprovação dos preços a que se refere esta Instrução Normativa poderá ser efetuada, 
também, com base em: 
I - publicações ou relatórios oficiais do governo do país do comprador ou vendedor ou declaração da 
autoridade fiscal desse mesmo país, quando com ele o Brasil mantiver acordo para evitar a 
bitributação ou para intercâmbio de informações; 
II - pesquisas efetuadas por empresa ou instituição de notório conhecimento técnico ou publicações 
técnicas, onde se especifique o setor, o período, as empresas pesquisadas e a margem encontrada, 
bem assim identifique, por empresa, os dados coletados e trabalhados. 
§ 1º As publicações, as pesquisas e os relatórios oficiais a que se refere este artigo somente serão 
admitidos como prova se houverem sido realizados com observância de critérios de avaliação 
internacionalmente aceitos e se referirem a período contemporâneo com o de apuração da base de 
cálculo do imposto de renda da empresa brasileira. 
§ 2º Consideram-se adequadas a surtir efeito probatório as publicações de preços decorrentes: 
I - de cotações de bolsas de valores de âmbito nacional; 
II - de cotações de bolsas reconhecidas internacionalmente, a exemplo da de Londres, na Inglaterra, 
e da de Chicago, nos Estados Unidos da América; 
III - pesquisas efetuadas sob a responsabilidade de organismos internacionais, a exemplo da 
Organização de Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) e da Organização Mundial de 
Comércio (OMC). 
§ 3º No caso de pesquisa relativa a período diferente daquele a que se referir o preço praticado pela 
empresa, o valor determinado será ajustado em função de eventual variação na taxa de câmbio da 
moeda de referência, ocorrida entre os dois períodos. 
§ 4º As publicações técnicas, pesquisas e relatórios a que se referem este artigo poderão ser 
desqualificados por ato do Secretário da Receita Federal, quando considerados inidôneos ou 
inconsistentes. 
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• Pesquisas ou publicações técnicas efetuadas por empresa, 

instituição ou organismo nacionais ou internacionais de 

notório conhecimento técnico; 

 

• Dados constantes das bolsas de valores nacionais ou 

internacionais quando globalmente reconhecidas; 

 

• Dados/documentos internos (contábeis ou não) as empresas 

vinculadas, especialmente, na determinação dos custos para 

os métodos das margens, como os constantes dos contratos 

de compra e venda e de câmbio registrados ou dados do 

SISCOMEX, sobre os quais serão realizadas algumas 

observações no item do secret comparables, infra; ou 

 

• Dados/documentos internos (contábeis ou não) de empresas 

não vinculadas que fornecerem os dados dos preços de 

revenda ou, ainda, os seus custos de produção para serem 

comparados e equalizados em comparação com os custos 

das empresas vinculadas, sob os mesmos suportes físicos 

mencionados acima. 

 

Inicialmente, como critério de admissibilidade das publicações, 

pesquisas, relatórios oficiais, além de todos os outros elementos mencionados, tem-

se o fato que devem ter sido realizados com observância de métodos de avaliação 

internacionalmente adotados e se referirem a período contemporâneo com o de 

apuração da base de cálculo do imposto de renda da empresa brasileira, conforme 

extrapolação do § 1º do artigo 21 da Lei 9.430742. 

 

Ainda, para que as publicações ou estudos técnicos realizados por 

organismos, empresas ou instituições devem, para serem considerados como 

válidos, especificar o setor, o período, as empresas pesquisadas e a margem 
                                                
742 Em sentido contrário, ou seja, da aplicação destas limitações, apenas a certos instrumentos 
expressamente mencionados no artigo 21, I: VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos 
preços de transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 
2007. 
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encontrada, bem como identificar estes dados coletados e trabalhados distribuindo-

os por empresa, unidade individual. 

 

Obviamente o problema da elucidação semântica dos métodos de 

avaliação internacionalmente reconhecidos foi mitigada pela absorção das regras e 

princípios contábeis do IFRS pela Lei das sociedades anônimas brasileira, o que 

alinhou o GAAP brasileiro com as regras internacionalmente reconhecidas, como já 

citado, supra. 

 

Quanto à questão da necessidade de os dados serem 

contemporâneos ao período de análise, este ponto foi elucidado no tópico acima, 

que estabelecia que o uso de dados retroativos somente poderia ser realizado com a 

equalização correspondente. 

 

Cite-se que a avaliação da admissibilidade destes supracitados 

dados, além dos critérios denotados, deve ser realizada em parecer 

fundamentado/motivado e seguindo os princípios do devido processo legal, ampla 

defesa, contraditório e publicidade, declinando os motivos da inidoneidade de tais 

suportes físicos, normalmente realizada/publicizada através dos atos declaratórios 

executivos, como o Ato declaratório executivo SRF 37 de 2002 que desqualificou as 

informações prestadas pela Price Waterhouse Coopers em um caso concreto. 

 

Neste caso de desconsideração do documento e respectivo 

arbitramento da receita ou custo, não se considera que há necessidade de Lei 

complementar regulamentar tal atividade, pois considera-se que as menções do 

artigo 21 da Lei 9.430 e do artigo 29 da IN são enumerativos e, portanto, em acordo 

com o estabelecido no artigo 148 do CTN, pois a desconsideração de documentos é 

pressuposto de arbitramento, pela inidoneidade das provas e construção dos fatos 

jurídicos correspondentes, uma decorrência lógica daquele artigo743. 

 

                                                
743 Em sentido parcialmente similar: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: 
Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Ainda, sob o aspecto objetivo das provas, cada um dos métodos 

possui certas especificidades sobre a produção das provas o que será elucidado 

oportunamente, infra. 

 

Finalmente, sobre os aspectos obrigatórios das provas, recorda-se 

dos dispositivos dos artigos 35 e 36 da IN 243, em que duas são as categorias de 

dispensa de documentação: as os lucros superiores a 5% no caso de exportação 

(artigo 35); ou no caso de as receitas de exportação serem inferiores a 5% das 

receitas totais da empresa nacional, como mencionado, supra. 

 

Este artigo 35 é, normalmente, preenchido por uma instrução 

normativa para equalizar o dólar em caso de subida de valor artificial, o que ocorreu 

com a atual IN 1.010 de 2010. 

 

Ainda, novamente, menciona-se a autorização dada pelo artigo 45 

caput da Lei 10.833 para que haja uma criação de uma forma semelhante a linha 

azul do despacho aduaneiro para os preços de transferência, algo que simplificaria 

os procedimentos, porém, isto ainda não foi regulamentado. 

 

Sob o segundo ângulo de análise, ou seja, das provas em seu 

aspecto subjetivo englobam-se os aspectos relativos aos sujeitos envolvidos na 

produção das provas e ao ônus da produção das provas. 

 

No contexto do primeiro destes problemas subjetivos das provas, 

interessante é verificar que 11 são os sujeitos potencialmente envolvidos nestas 

formações probatórias: pessoa vinculada do estado A; pessoa vinculada do estado 

B; pessoas não vinculadas do estado A; pessoas não vinculadas do estado B; 

Estado A; Estado B; entidades de classe ou setoriais do país A; entidades de classe 

ou setoriais do país B; empresas, instituições ou organismos de notória 

especialização do estado A, como bolsas de valores; empresas, instituições ou 

organismos de notória especialização do estado B; organismos internacionais 

reconhecidos independentes. 
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Antes de adentrar em algumas especificidades destes sujeitos 

envolvidos na produção de provas que fundamentam os preços de transferência, 

nota-se que, em quase todos os casos analisados sobre o ângulo dos preços de 

transferência, é necessária a atuação de terceiros como intermediários ou 

produtores de provas, normalmente, portanto, havendo uma triangulação que tem 

como vértices fixos o contribuinte e a administração pública744. 

 

Logo, reiterando que sendo a prova uma espécie de programação 

comunicativa, uma rede intrincada e escalonada de produções e retroalimentações 

comunicativas são criadas tendo como pólos finais de aceitabilidade os estados que 

realizam os ajustes, porém, há um filtro realizado por cada sujeito que ecoa ou 

participa dos atos comunicativos probatórios. 

 

Prosseguindo para a análise individualizada destes sujeitos, as 

empresas vinculadas (residentes ou não residentes em um estado) servem como 

auxiliares diretos do fisco com suas informações específicas, a exemplo, de 

transações com partes não vinculadas ou com as empresas vinculadas cujas 

operações estão sob controle, normalmente, na forma individual e concreta. 

 

Neste plano, importante é citar que uma série de documentos 

somente podem ser produzidos pelo contribuinte, especialmente nos métodos que 

utilizam os custos como parâmetro, em que certos dados específicos sobre a 

durabilidade e condições negociais da formação dos seus custos, a manutenção e 

correspondente amortização e depreciação de suas máquinas, pois tais processos 

são, apenas alocados de maneira única, individual, autoreferente. 

 

O mesmo ocorre com a política de descontos incondicionados, 

valores dos prêmios, comissões ou corretagens, os juros praticados nas operações 

com terceiros, o giro de estoques 

 

Na participação das empresas não vinculadas (residentes ou não 

residentes), várias são as possibilidades, pois a produção de dados coletados pelo 

                                                
744 Com a mesma constatação: VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos preços de 
transferência.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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contribuinte ou administração pública (provocada ou de maneira autônoma) sob o 

intermédio ou não da administração tributária de outro país, quando se tratar de 

informação do exterior. 

 

Prosseguindo, os estados A e B podem participar mediante 

pesquisas ou relatórios oficiais (genéricos) produzidos pela administração direta ou 

indireta, ou por declarações individuais e concretas da administração pública com a 

qual o Brasil possua tratado específico ou seguindo o artigo 26 do modelo OCDE, 

trocas de informação, ou assistência administrativa do artigo não subscrito pelo 

Brasil 9.2 do mesmo modelo. 

 

Adicionalmente, recorda-se que a relação de reciprocidade, algo não 

constante nestes artigos deve ser considerada, também, para que os elementos 

produzidos pelos países com tais relações com o Brasil sejam considerados. 

 

Da mesma forma, importante é mencionar que, apesar de tais trocas 

de informação e cooperações administrativas serem, apenas, entre autoridades 

fiscais, nada impede que o contribuinte realize a mediação da transferência destes 

dados, provocando a autoridade do país A a ceder informações e a autoridade do 

país B a recebê-los. 

 

Neste contexto, novamente, reitera-se que há a porta aberta para a 

bi-implicação da aceitabilidade probatória sob todos os ângulos (sintático, semântico 

e pragmático), que pode ser produzida por esta interferência e interação entre fiscos, 

mediada ou não pelo contribuinte. 

 

Recorda-se o já citado problema que estas provas internacionais 

possuem em seu reconhecimento e tradução para o direito nacional, do que estas 

somente podem ser aceitas se produzidas de acordo com as regras de produção 

probatória do outro sistema jurídico e admitirem critérios semelhantes de 

quantificação, como os princípios contábeis, sendo estes dois elementos condições 

necessárias para o reconhecimento da prova de um estado pelo outro. 
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Sob este mesmo contexto, a expressão administração tributária 

constante do artigo 21, I, também, deve envolver as administrações aduaneiras que, 

em alguns países são distintas, mas que o número de acordos de assistência 

aduaneira, especialmente mediada pela OMC é muito maior e pode servir de 

maneira útil a busca destes dados. 

 

Como mais um dos sujeitos envolvidos na produção probatória, as 

entidades de classe ou setoriais (como a FIESP, a exemplo) do estado a ou b que 

podem produzir estas pesquisas de mercado, que realizam pesquisas de médias 

ponderadas de mercado, portanto, genéricas, mas precisam indicar os fatores 

mencionados no item anterior como empresas participantes e condições de coleta 

destes dados. 

 

Da mesma forma, as instituições (FGV, IBMEC, entre outras), 

empresas (PWC, KPMG, entre outras) ou organismos de notório conhecimento, 

porém não oficiais, que realizam pesquisas de médias ponderadas de mercado, 

genéricas. 

 

Com relação às bolsas de valores nacionais ou internacionais, estas 

as que possuam caráter global, como NYSE, Nasdaq, Londres ou Chicago, estas 

duas últimas utilizadas, especialmente, para avaliação de commodities, que podem 

ser consideradas como instituições nacionais especializadas. 

 

Por fim, menciona-se que os organismos internacionais são 

sumarizados naqueles reconhecidos pelo Brasil através de tratados como a OMC ou 

de notória especialização e globalização como a OCDE. 

 

Como segundo item desta análise subjetiva da produção probatória 

dos preços de transferência, pôde ser visto que vários são os casos de uma inversão 

do ônus da prova, não regulamentada, pois o contribuinte deve se esforçar para 

produção de certas provas para que não sejam arbitrados os valores de transação. 

 

Esta é uma nota característica dos preços de transferência, em que 

os sistemas de produção probatórios do fisco não são sofisticados nem acessáveis 
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de maneira transparente, como o SISCOMEX e, ainda, inexiste uma rede/memória 

recursiva de transações que permita uma aplicação dos preços de transferência de 

maneira homogênea. 

 

Sabe-se que muitas destas dificuldades surgem da própria natureza 

dos segredos comerciais das empresas, porém, mais mecanismos sofisticados 

poderiam ser elaborados para permitir o acesso, ainda que despersonalizado e 

pressuposto do contribuinte para permitir que o fisco realize um controle destas 

transações de maneira colaborativa como contribuinte. 

 

Por conta desta inversão de fato do ônus da prova, aliada a 

mecanismos pouco transparentes e imotivados de desconsideração das provas do 

contribuinte, um novo marco regulatório é necessário para desenvolver uma 

colaboratividade entre todos os mencionados sujeitos participantes das formações 

dos preços de transferência. 

 

Além disto, uma compensação aos custos sofridos ou revelação 

indireta de segredos comerciais deveria ser oferecida àqueles que produzem provas 

por sua boa vontade deveria existir, para permitir que estas ações de pessoas não 

vinculadas permitindo acesso aos seus dados para a produção de operações 

parâmetro seja estimulada. 

 

Exemplo desta situação está na necessidade de contratação, por 

parte do contribuinte de uma série de relatórios ou de intermediação (potencialmente 

ilícita) entre administrações tributárias. 

 

Outro exemplo é o contido no artigo 21, § 2º da Lei 9.430 que trata 

especificamente da infirmação das margens de lucro estabelecidas pelo fisco, como 

será tratado no próximo item, infra. 

 

Fechando o item, importante é mencionar que os secret comparables 

(nacionais ou internacionais) são a negação do princípio da publicidade, ampla 

defesa e contraditório necessários à constitucionalidade da produção probatória, do 
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que devem ser considerados como não admissíveis por pressuporem, também, a 

negação do princípio da ampla defesa e contraditório, como será visto, infra. 

 

Finalmente, a respeito do último item selecionado na análise das 

relações entre Teoria das Provas e preços de transferência, ressaltam-se, 

sinteticamente, três problemas: 

 

• O estabelecimento de margens fixas de lucro e suas 

contraprovas, por se tratarem de presunção relativa, segundo 

o artigo 21, § 2º da Lei 9.430745; 

 

• A possibilidade de modificação de tais margens pelo ministro 

da fazenda, de ofício ou mediante provocação de entidades 

representativas de categoria econômica ou profissional de 

âmbito nacional, segundo o artigo 20 da mesma lei746; e 

 

• O problema da determinação de comparabilidade tendo como 

fator o estabelecimento de margens lucratividade que são, 

normalmente, alocadas por setor produtivo, especialmente, 

em publicações, relatórios ou estudos de organismos 

nacionais ou internacionais. 

 

Sob estes temas, importante é notar que os dois primeiros são 

intimamente relacionados, pois a base infralegal que serve como fundamento da 

aplicação dos dois primeiros casos é a mesma, Portaria do Ministério da Fazenda – 

PMF – 222 de 2008. 

 

Ainda, a flexibilidade de tais margens permite uma aplicação 

constitucional das presunções produzidas com estes processos de generalização 

das margens de lucro como forma de denotar uma maior simplificação e 

                                                
745 § 2º Admitir-se-ão margens de lucro diversas das estabelecidas nos arts. 18 e 19, desde que o 
contribuinte as comprove, com base em publicações, pesquisas ou relatórios elaborados de 
conformidade com o disposto neste artigo. 
746 Art. 20. Em circunstâncias especiais, o Ministro de Estado da Fazenda poderá alterar os 
percentuais de que tratam os arts. 18 e 19, caput, e incisos II, III e IV de seu § 3º. 



 641 

praticabilidade, para o contribuinte e o fisco, implementando o princípio arm’s lenght 

em sua plenitude. 

 

Logo a expressão do artigo 20, em circunstâncias especiais, deve 

ser interpretada em um âmbito de maior amplitude semântica para uma maior 

eficiência na busca destes percentuais. 

 

Importante é mencionar que esta Portaria 222 revogou 

especialmente o artigo 34 da IN 243, lembrando que a redação deste artigo era 

idêntica ao artigo 3º da revogada Portaria 95 de 1997. 

 

Este novo veículo introdutor veio, tão-somente, reiterar o já dito na IN 

243, dando, ao menos, uma maior estabilidade de suas regras, pois há um maior 

campo possível de regulamentação por parte de uma Portaria do que o de uma 

instrução normativa, algo muito questionado no judiciário. 

 

Comparativamente, como especificidades que diferenciam estes dois 

textos legais tem-se, sinteticamente: o reflexo da concessão dos percentuais é 

distinto para cada um deles, individual ou geral; e maior flexibilidade para que o 

contribuinte realize suas contraprovas que terão um caráter específico e 

individualizado, enquanto no segundo caso as margens de contraprova são, 

nitidamente, mais estreitas, dada a sua generalidade. 

 

Neste campo de diferenciação, portanto, menciona-se que o artigo 

21, § 2º da Lei 9.430 é bastante criticado, como já dito, pela doutrina nacional, pois 

as exigências específicas que são estabelecidas para infirmação desta presunção 

relativa acabam por transformá-la em uma presunção quase absoluta747. 

 

Obviamente, não pode ser interpretada restritivamente a disposição 

do supracitado parágrafo, pois outros instrumentos de prova deveriam ser aceitos 

para tanto. 

                                                
747 Neste sentido, entre outros: FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário.  2ª Ed. 
São Paulo: Quartier Latin, 2005; SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a 
renda e preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
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Neste contexto, vários são os artigos desta Portaria, que possuem 

disposições específicas das alterações das margens de lucros em casos de 

importação ou exportação, com menções esporádicas aos documentos a serem 

apresentados, especialmente, pelo contribuinte, para aplicação de cada um dos 

métodos, como será visto em cada um dos métodos, infra. 

 

Como exemplos de tais documentações produzidas, apenas pelo 

contribuinte, a partir de seus próprios dados, estão aquelas mencionadas nos artigos 

5º (CPL), 6º (PRL), 10 (CAP), 11 (PVA) e 12 (PVV) da Portaria, que serão 

elucidadas, em suas especificidades, em cada um destes métodos. 

 

Como nota geral, pode a Receita Federal do Brasil, solicitar outros 

documentos ou dispensar anexação de alguns deles quando facilmente disponíveis 

na sede da empresa ou associação, conforme regra contida no artigo 14 da PMF 

222748. 

 

Recorda-se que as documentações internas ao contribuinte também, 

podem ser complementadas, mediante requerimento justificado do fisco, com os 

relatórios, estudos e pesquisas, conforme o artigo 17 da PMF 222749. 

                                                
748 Art. 14.  A RFB poderá: 
I - solicitar outros documentos que julgar necessários à comprovação das informações apresentadas 
pela entidade ou pessoa jurídica interessada; 
II - dispensar a anexação, ao pedido de alteração de percentual, de parte ou de todos os documentos 
a que se referem os arts. 5º, 6º, 7º, 10, 11 e 12, os quais deverão ser mantidos à sua disposição, no 
estabelecimento sede da entidade ou da pessoa jurídica solicitante. 
749 Art. 17.  Além dos documentos emitidos normalmente pelas pessoas jurídicas, nas operações de 
compra e venda, poderá ser admitida, também, como elementos complementares de prova, os 
seguintes documentos: 
I - publicações ou relatórios oficiais do governo do país do comprador ou vendedor ou declaração da 
autoridade fiscal desse mesmo país, quando com ele o Brasil mantiver acordo para evitar a 
bitributação ou para intercâmbio de informações; 
II - pesquisas efetuadas por pessoa jurídica ou instituição de notório conhecimento técnico ou 
publicações técnicas, em que se especifiquem o setor, o período, as pessoas jurídicas pesquisadas e 
a margem encontrada, bem como identifiquem, por pessoa jurídica, os dados coletados e 
trabalhados; ou 
III - estudos, pesquisas e referências públicas, inclusive bancos de dados, desde que sejam 
elaboradas por entidades de notória reputação e idoneidade, assim entendidas aquelas aceitas por 
autoridades fiscais de outros países. 
§ 1º As publicações, as pesquisas e os relatórios oficiais a que se refere este artigo somente serão 
admitidos se houverem sido realizados com observância de metodologia de avaliação 
internacionalmente adotados e se referirem a período contemporâneo àquele objeto do pedido. 



 643 

 

Diversamente, os pedidos das entidades representativas de 

categoria econômica ou profissional de âmbito nacional tratam de uma forma de 

adequação dos percentuais genéricos originários a certas peculiaridades setoriais ou 

a problemas específicos identificados por estas entidades na aplicação destes 

métodos por parte de seus associados. 

 

O resultado deste pedido de alteração de margens de lucro, que não 

encontra fundamentação clara nos artigos 20 (que pressupõe a ação de ofício) e 

artigo 21, § 2º (que pressupõe a atuação do contribuinte, tão-somente), é aplicado 

de forma generalizada, a todos os contribuintes que estiverem naquela categoria, 

setor ou se encaixarem nas características previstas no instrumento normativo 

específico. 

 

Nota-se que estas entidades, aparentemente, são as mesmas 

legitimadas sob o ângulo das ADINs, um dado importante que determina a 

necessidade de vinculação do setor de interesse dos participantes destas entidades 

com o objeto requerido. 

 

Obviamente, o estabelecimento destas margens de lucro, em ambos 

os casos, deveriam seguir aspectos mais orientados para o resultado e específicos, 

como vários dos elementos de equalização já mencionados neste trabalho, 

especialmente, a localização geográfica das empresas e o grau de sofisticação do 

mercado. 

 

Adicionalmente, ressalta-se a possibilidade de que haja uma 

alteração de ofício, conforme o artigo 20, devendo ser motivada, apesar de não 

prevista sua forma na mencionada Portaria. 

 
                                                                                                                                                   
§ 2º Consideram-se, também, elementos complementares de prova as publicações de preços 
decorrentes de: 
I - cotações de bolsas de valores de âmbito nacional; 
II - cotações de bolsas reconhecidas internacionalmente; e 
III - pesquisas efetuadas por organismos internacionais, a exemplo da Organização para Cooperação 
e Desenvolvimento Econômico (OCDE) e da Organização Mundial do Comércio (OMC). 
§ 3º Poderão ser desconsideradas as publicações técnicas, pesquisas e relatórios que não 
atenderem às condições deste artigo. 
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Prosseguindo, para requerer deve se seguir o disposto no artigo 1º 

da Portaria, que estabelece as condições de admissibilidade em conjunto com os 

artigos 19 e 20. 

 

O objeto dos pedidos deve ser específico e determinado, incluindo a 

sua classificação fiscal e a consistência dos prejuízos causados por estes 

percentuais, segundo o artigo 1º da Portaria 222750. 

 

Com relação às marcas temporais estabelecidas na resposta à 

mesma, sendo o prazo mínimo estabelecido, ilegalmente, de 2 anos, conforme o 

artigo 2º, § 2º da Portaria751, podendo ser estendido para, aparentemente, máximo 

de 5 anos seguindo os dispositivos dos parágrafos 3º a 5º do mesmo artigo752. 

 

Se, durante o período ocorrer alteração substancial, fato relevante, 

que altere as margens requeridas, deverá ser realizado um novo procedimento 

administrativo, segundo o § 5º do artigo 2º da PMF 222. 

 

Cite-se que, aparentemente, neste aspecto temporal, não se 

menciona a partir de quando será aplicada a alteração de margem, deixando claro 

que se considera que ela deve ser aplicada integralmente aos anos calendários 

cobertos por esta alteração, a partir do pedido e não do deferimento. 

                                                
750 Art. 1º  Os pedidos de alteração de percentuais de que tratam os incisos II e III do art. 18 e os 
incisos II, III e IV do § 3º e o caput do art. 19 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, serão 
efetuados, em caráter geral, setorial ou específico, de ofício, ou em atendimento ao pedido de 
entidade representativa de categoria econômica ou profissional de âmbito nacional ou da própria 
pessoa jurídica interessada em relação aos bens, serviços ou direitos objeto de operações por parte 
das pessoas jurídicas representadas. 
§ 1º Os pedidos de alteração de margem deverão indicar a classificação fiscal dos bens para os quais 
se pleiteia a mudança de margem, de acordo com a Nomenclatura Comum do Mercosul (NCM), 
evidenciando-se os critérios técnicos, a consistência e uniformidade das amostras utilizadas nas 
pesquisas e estudos empreendidos, de forma a fundamentar o pedido formulado. 
§ 2º Na hipótese de os dados apresentados não caracterizarem, de forma representativa e 
consistente, a margem efetivamente praticada em operações entre pessoas não vinculadas, no Brasil 
ou no exterior, os pedidos serão desconsiderados. 
751 § 2º Nas hipóteses de atendimento parcial ou total do pedido, a RFB deverá propor o período para 
o qual se aplicarão os novos percentuais, observado o prazo mínimo de 2 (dois) anos. 
752 § 3º A ocorrência de fatos relevantes que alterem a margem referida, entre o 3º (terceiro) e o 5º 
(quinto) ano, implicará a obrigatoriedade de comunicação à RFB. 
§ 4º A ausência de comunicação do fato relevante de que trata o § 3º implicará procedimento de 
fiscalização de calcular os preços parâmetros com base nas margens estabelecidas em lei. 
§ 5º Na hipótese do § 3º, a aplicação de uma nova margem: 
I - menor que a autorizada depende de formulação de novo pleito e de sua aprovação; 
II - maior que a autorizada deverá ser efetuada a partir do ano-calendário subseqüente. 
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Critica-se, neste ponto, a timidez desta legislação, pois seria 

interessante, apesar de controvertido, que a aplicação destas margens pudesse 

variar em função da sazonalidade ou com periodicidade inferior ao ano calendário, 

permitindo uma avaliação dinâmica das condições mercadológicas, porém, por 

critérios de praticidade, foram estabelecidas estas marcas temporais. 

 

Ainda, sob o aspecto temporal, a aplicação destas margens não 

pode ser retroativa, como enunciado no § 6º do mesmo artigo 2º da PMF 222753. 

 

Outrossim, sobre o aspecto temporal, recorda-se lembrando que, 

quando os dados são internos à empresa, ela pode ser obrigada, também, a dispor 

dos dados dos dois períodos anteriores à fiscalização, conforme o artigo 18 da PMF 

222754. 

 

Obviamente, veta-se o uso de dados internacionais de países, 

dependências ou regimes com tributação favorecida, que proíbam acesso a dados 

societários ou dos beneficiários de rendimentos destes países, na forma já 

elucidada, como constante do artigo 2º, § 7º da PMF 222755, incluindo, por óbvio as 

novas alterações da Lei 11.941 de 2009, pois posterior a tal instrumento 

regulamentar. 

 

Importante é mencionar que, com a Portaria 222 foi extinta a ilegal 

exigência do artigo 4º da PMF 95756, que estabelecia que, em caso de fiscalização in 

loco, para alteração dos percentuais, os custos dos funcionários da receita federal 

serão ressarcidos pelo contribuinte. 

                                                
753 § 6º É vedado o pedido de alteração de margem ou percentual para períodos anuais encerrados 
anteriormente à data da interposição do pedido. 
754 Art. 18.  Os dados que respaldam os demonstrativos, planilhas, relatórios, estudos ou pesquisas 
poderão ser do período-base anual objeto do pedido ou até de 2 (dois) anos anteriores. Parágrafo 
único. A RFB poderá requerer a apresentação de dados referentes a outros períodos. 
755 § 7º Para efeito de comprovação da inadequação de margens, não poderão ser utilizados os 
dados oriundos de operações com pessoas físicas ou jurídicas residentes ou domiciliadas em países, 
dependências ou regimes, de tributação favorecida, conforme definição do art. 24 da Lei nº 9.430, de 
27 de dezembro de 1996, com as alterações introduzidas pelos arts. 22 e 23 da Lei nº 11.727, de 23 
de junho de 2008. 
756 Art. 4º As despesas com diárias e passagens fornecidas pela Secretaria da Receita Federal aos 
funcionários encarregados da análise dos processos de que trata esta Subseção deverão ser 
ressarcidas pela empresa ou entidade de classe interessada no processo. 
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O último item trata das margens de lucro como formas de 

equalização de transações, pois não é possível que sejam comparadas operações 

com margens distintas de lucratividade derivantes de fatores distintos do ambiente 

econômico da empresa. 

 

Neste contexto, remete-se às observações já produzidas sobre a 

equalização de operações, especialmente, sob o ângulo dos ajustes para permitir 

comparabilidade que levam em conta a inserção do mercado das empresas e os 

aspectos de conquista de mercados, recordando que tais elementos devem ser 

especificamente provados para permitir o uso da equalização destas operações 

parâmetro sob o aspecto da lucratividade das empresas em operações de mercado. 

 

Adicionalmente, verifica-se que, com a Portaria 222, repetiram-se as 

disposições da IN 243 sobre equalização, especialmente nos artigos 3º (importação) 

e 8º (exportação), o que criou, ao menos, uma melhor adequação do veículo 

introdutor destas regras, permitindo uma segurança maior na forma do procedimento 

de equalização para permitir a comparabilidade. 

 

Da mesma forma estabeleceu o artigo 16 da mesma PMF 222 os 

critérios de equalização temporal quando utilizados dados comparativos de períodos 

anteriores757. 

 

Por fim, recorda-se da possibilidade citada de alteração das margens 

do safe harbor da exportação contido no artigo 19 da Lei 9.430 por meio de provas, 

já mencionado. 

 

                                                
757 Art. 16.  Para fins de fundamentação do pedido a que se refere esta Portaria, não será admitida a 
comparação de preços praticados em operações realizadas em períodos anuais distintos. 
§ 1º Serão admitidos ajustes por eventuais variações nas taxas de câmbio das moedas de referência 
ocorridas no mesmo período objeto do pedido. 
§ 2º Nos ajustes em virtude de variação cambial, os preços de referência, de operações realizadas 
em países cuja moeda não tenha cotação em moeda nacional, serão, inicialmente, convertidos em 
dólares americanos e, depois, em reais, tomando-se por base as respectivas taxas de câmbio 
praticadas na data de cada operação. 
§ 3º Serão consideradas, também, as variações acidentais de preços de commodities, quando 
comprovadas mediante apresentação de cotações de bolsa, de âmbito nacional ou internacional, 
verificadas durante o período. 
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8.4.2.2.1. Secret comparables. 

 

A produção probatória, como dito, deve ser pautada nos princípios 

constitucionais da publicidade, ampla defesa e contraditório e, paralelamente, a 

produção da operação parâmetro dos preços de transferência é pautada na 

determinação de transações comparáveis utilizando o maior número de variáveis de 

parametrização possível, para permitir uma real alocação da equalização. 

 

Neste contexto, o tema dos secret comparables, surge como um 

importante ponto de tensão no campo da aplicação dos preços de transferência, 

pois, com o uso destes, há uma impossibilidade de acessar plenamente os dados 

das operações que servirão como prova, suporte para a construção da operação 

parâmetro758. 

 

Interessante é notar que o termo adotado é uma contradição em 

termos, já que o procedimento de comparação deve ser público sob pena de se ferir 

o supracitado princípio da publicidade na administração pública. 

 

Além disto, a realização de um procedimento desta natureza pela 

administração pública pode ferir, efetivamente, a ampla defesa e contraditório, já que 

a comparação nos preços de transferência representa um processo operado entre 

dois sistemas sociais (direito e economia), mas exige uma alimentação recíproca de 

informações entre o sujeito ativo e passivo. 

 

Sendo esta alimentação recíproca e todos os procedimentos 

administrativos como necessariamente públicos, há a necessária implicação de 

todos os princípios processuais para condicionar a validade do seu resultado. 

 

É dizer, todo procedimento sendo etapa de um processo deve se 

submeter aos princípios relativos à sua classe, no caso específico, sendo processo 

                                                
758 Como importante marco da doutrina nacional no estudo deste instituto, inclusive com certos dados 
do direito comparado: SCHOUERI, Luís Eduardo. Considerações sobre o princípio arm’s length e os 
secret comparables. In: Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.  São Paulo: Quartier Latin, 2008. 
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administrativo aos princípios gerais do processo e aos princípios específicos do 

processo administrativo. 

 

Prosseguindo, os secret comparables são um pouco estudado e 

interessante ponto de entrecruzamento entre a teoria das provas em seus aspectos 

objetivo, ou seja, do objeto/conteúdo e admissibilidade das provas, e subjetivo, no 

contexto dos sujeitos produtores das mesmas, sob o ângulo da viabilização dos 

processos de comparabilidade, criando operações parâmetro. 

 

Esta utilização destes comparáveis secretos padece de uma 

importante ambigüidade, pois há o segredo sobre o objeto desta construção da 

operação parâmetro, o que impede determinação de qualidade, etc., fatores de 

equalização, e o segredo vinculado aos fatores de precificação das operações 

utilizadas como suporte para a construção da transação parâmetro. 

 

Sobre ambos os ângulos, tem-se este problema relacionado ao uso 

desmedido de informações do SISCOMEX para determinação de uma base de 

dados de comércio exterior. 

 

 A base de dados do SISCOMEX despersonifica/desindividualiza as 

operações, produzindo uma artificial redução de complexidades e generalização não 

congruente dos dados de mundo, retirando os elementos necessários à equalização 

das operações, especialmente, por não conter dados sobre marca, qualidade, 

quantidades e curva de economia de escala, entre outros759. 

 

Logo, o SISCOMEX não pode ser considerado como instrumento 

idôneo a verificação/comprovação de operações praticadas entre partes não 

vinculadas que, equalizadas, condicionam a comparabilidade com as operações 

entre partes não vinculadas e a correspondente criação de operações parâmetro. 

 

                                                
759 Com críticas semelhantes: CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no Direito 
Tributário brasileiro. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier 
Latin, 2006, jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 203; e TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
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Sumarizando, o uso do SISCOMEX pelo fisco como esta base de 

dados perfaz uma espécie de informação unilateral, privilegiada, sigilosa e inexata, 

pois inexistem, respectivamente, o acesso das partes não vinculadas sujeitas a 

controle pelos preços de transferência e uma base de dados sobre os aspectos 

materiais das operações sobre controle, elementos necessários à equalização das 

transações. 

 

Sobre o segundo aspecto, importante é mencionar que o uso destes 

comparáveis às cegas não permitem que haja uma verificação dos fatores de 

precificação das transações, especialmente, sob o ângulo das posições de mercado 

dos participantes, pois a generalização provocada pelo uso do SISCOMEX acaba 

por dar como resultado meros dados estatísticos, sem uma determinação específica 

de todos os elementos da transação. 

 

Tal constatação é reforçada pela obrigatoriedade do sigilo contida 

neste sistema, derivante do artigo 198 do CTN, que é dada aos participantes das 

transações que serão utilizadas como provas para a produção da operação 

parâmetro. 

 

Outrossim, recorda-se que estes dados genéricos não perfazem, 

interessantemente, as condições dadas ao uso dos dados de publicações técnicas, 

a exemplo, pois não há indicação do período, empresas pesquisadas, critérios 

utilizados e margens praticadas nestas operações760. 

 

Da mesma forma, o uso destas informações deve ser extremamente 

cuidadoso, pois pode ser manipulado de forma artificial pelo sujeito que está 

autorizando o uso de seus dados, impedindo a livre concorrência. 

 

É dizer, na precificação das operações uma observação, apenas, 

externa é realizada pelos atores do mercado, ou seja, o uso de dados sigilosos e 

                                                
760 Novamente, com críticas semelhantes: CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no 
Direito Tributário brasileiro. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: 
Quartier Latin, 2006, jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 203. 
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internos representa uma deturpação da livre concorrência e segredos comerciais, 

pois não replica as condições at arm’s lenght761. 

 

Esta idéia de fixação de preços por aparência deveria nortear a 

aplicação dos preços de transferência em seu caráter arm’s lenght, ou seja, em de 

reprodução da forma de operação do mercado, e não o uso de dados privilegiados, 

o que impede a natural e autorefente formação dos preços por parte dos 

participantes de um mercado, pois, o acesso a dados sigilosos da formação de 

preços de outros participantes do mercado pode constituir delito punível. 

 

Por fim, deve ser reiterado o problema da impossibilidade da 

surpresa no uso dos dados de outros contribuinte, pois as informações dadas 

necessárias a construção das operações parâmetro devem ser, como dito, utilizadas 

de forma recíproca e colaborativa pelo fisco e contribuinte sujeito às regras dos 

preços de transferência762. 

 

8.4.3. Importações 

 

Como já dito, os três métodos dos preços de transferência relativos 

às operações de importação para o Brasil são simétricos aos métodos tradicionais 

mencionados nos Guidelines da OCDE. 

 

Estes métodos procuram uma redução dos valores de importação 

para o Brasil, consubstanciados nos custos, que impactam negativamente na 

formação das rendas/lucros tributáveis integralmente no Brasil. 

 

Neste contexto, o método a ser aplicado é aquele que produza o 

maior custo de importação, a não ser que o custo declarado pelo contribuinte seja 

menor que o resultante do valor parâmetro construído de acordo com o maior os três 

                                                
761 Com as mesmas críticas: SCHOUERI, Luís Eduardo. Considerações sobre o princípio arm’s length 
e os secret comparables. In: Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.  São Paulo: Quartier Latin, 
2008. 
762 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Considerações sobre o princípio arm’s length 
e os secret comparables. In: Homenagem a Paulo de Barros Carvalho.  São Paulo: Quartier Latin, 
2008. 
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métodos, consubstanciado, por simplificação em um ajuste negativo deste custo, 

segundo os parágrafos 7º e 8º do artigo 18763. 

 

Cite-se que há uma evidente miopia do sistema brasileiro, pois a 

adoção do valor declarado inferior pelo contribuinte está, por óbvio, realizando uma 

concorrência fiscal prejudicial com outro sistema jurídico de maior pressão fiscal que 

o brasileiro, motivo pelo qual não deveria ser permitido o uso deste valor declarado, 

pois não se adéqua ao arm’s lenght, mesmo sendo benéfico ao contribuinte. 

 

Finalmente, recorda-se que são incluídos neste cálculo o valor dos 

custos de fretes, seguros e tributos (não aproveitáveis, não geradores de crédito, a 

exemplo mais específico, o II e as taxas aduaneiras) incidentes na importação, em 

simetria com o citado na valoração aduaneira, que pressupõe a forma assemelhada 

à CIF, de acordo com o parágrafo 6º do multicitado artigo 18764, ainda que seja 

realizada sob a modalidade FOB, que deverá ter adicionados estes valores. 

 

8.4.3.1. Preços independentes comparados. 

 

O primeiro e mais enaltecido dos métodos de construção de 

operações parâmetro é o chamado dos preços independentes comparados, similar 

ao método tradicional CUP, mencionado nos Guidelines, positivado no artigo 18, I da 

Lei 9.430765 e especificado nos artigos 8 a 12 da IN 243. 

 

Singelamente, este método pressupõe a existência de bens, 

serviços ou direitos similares ou idênticos àqueles negociados na operação entre 

partes vinculadas que sejam objetos de transações entre partes não vinculadas com 

semelhantes/equalizáveis condições de negociação. 

                                                
763 § 7º A parcela dos custos que exceder ao valor determinado de conformidade com este artigo 
deverá ser adicionada ao lucro líquido, para determinação do lucro real. 
§ 8º A dedutibilidade dos encargos de depreciação ou amortização dos bens e direitos fica limitada, 
em cada período de apuração, ao montante calculado com base no preço determinado na forma 
deste artigo. 
764 § 6º Integram o custo, para efeito de dedutibilidade, o valor do frete e do seguro, cujo ônus tenha 
sido do importador e os tributos incidentes na importação. 
765 I - Método dos Preços Independentes Comparados - PIC: definido como a média aritmética dos 
preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, apurados no mercado brasileiro ou de 
outros países, em operações de compra e venda, em condições de pagamento semelhantes; 
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Diversamente do normalmente intuído no método PIC, antes de se 

realizar a construção da operação parâmetro, as operações entre partes não 

vinculadas devem ser equalizadas àquelas condições entre partes vinculadas. 

 

Após tal processo de equalização de todas as transações que 

compõe a base de dados, há a produção de uma média aritmética ponderada (de 

acordo com as quantidades comercializadas) destes preços praticados e a 

correspondente construção da operação parâmetro. 

 

Abre-se parêntese para dizer que o uso de médias aritméticas 

ponderadas é controvertido, porém, aceito neste trabalho, pois somente assim que o 

fator de equalização (quantidades) poderia ser, efetivamente, utilizado. 

 

Logo, sendo a expressão contida no artigo 18, I média aritmética e 

esta, possuindo duas subespécies, simples e ponderada, é óbvio que a mais 

adequada é aquela ponderada, dada a supracitada capacidade maior de adaptação 

para equalizar operações com quantidades distintas. 

 

Obviamente, os ajustes de equalização ocorrem em muito menor 

grau, especialmente, na comercialização de commodities, porém, há, sempre, a 

necessidade de algum ajuste de equalização, pelos fatores mencionados em tópicos 

anteriores, supra e repositivados nos artigos 9 (elementos e condições da 

transação), 10 (objeto da transação) e 11 (aspecto temporal da transação) da IN 243 

de 2002. 

 

Abre-se parêntese, aqui, para mencionar que mesmo no caso 

transações com mercadorias, especialmente commodities, o ICMS pode auxiliar a 

verificação da equalização por local específico da origem ou destino da transação, 

dando o direcionamento correto para aferição dos elementos de precificação e da 

validade da operação parâmetro construída por este método dos preços 

independentes comparados. 
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Recorda-se que, no parágrafo 2º do artigo 18766, há a menção obvia 

de que as operações a serem tomadas elementos de construção da transação 

parâmetro também devem ser realizadas at arm’s lenght, ou seja, entre 

partes/terceiros não vinculados entre si. 

 

Interessante é notar que há uma aplicação escalonada, conforme o 

artigo 8º da IN 243767, na busca das operações passíveis de uso como base para a 

construção da transação parâmetro, sendo o primeiro elemento de comparação, as 

operações de exportação do mesmo sujeito vinculado a partes não vinculadas, o 

segundo tomando outras aquisições do importador de partes não vinculadas e o 

terceiro de operações de importação ou exportação nos países objeto de controle 

entre partes não vinculadas. 

 

8.4.3.2. Preço de revenda menos lucro. 

 

Este método positivado no artigo 18, II da Lei 9.430768, é subdividido 

em duas espécies o chamado PRL 60 (inciso II, item 1) e PRL 20 (inciso II, item 2) e 

especificado no artigo 12 da IN 243 de 2002769. 

                                                
766 § 2º Para efeito do disposto no inciso I, somente serão consideradas as operações de compra e 
venda praticadas entre compradores e vendedores não vinculados. 
767 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, em condições de pagamento semelhantes. 
Parágrafo único. Por esse método, os preços dos bens, serviços ou direitos, adquiridos no exterior, de 
uma empresa vinculada, serão comparados com os preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou 
similares: 
I - vendidos pela mesma empresa 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 outras pessoas jurídicas não vinculadas, 
residentes ou não-residentes. 
768 II - Método do Preço de Revenda menos Lucro - PRL: definido como a média aritmética dos 
preços de revenda dos bens ou direitos, diminuídos: 
a) dos descontos incondicionais concedidos; 
b) dos impostos e contribuições incidentes sobre as vendas; 
c) das comissões e corretagens pagas; 
d) da margem de lucro de: (Redação dada pela Lei nº 9.959, de 2000) 
1. sessenta por cento, calculada sobre o preço de revenda após deduzidos os valores referidos nas 
alíneas anteriores e do valor agregado no País, na hipótese de bens importados aplicados à 
produção; (Incluído pela Lei nº 9.959, de 2000) 
2. vinte por cento, calculada sobre o preço de revenda, nas demais hipóteses. (Incluído pela Lei nº 
9.959, de 2000) 
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Basicamente, este método consiste em determinar, a partir do preço 

de revenda dos produtos adquiridos de partes vinculadas, diminuído dos valores 

referentes a descontos incondicionais, tributos incidentes sobre as vendas e 

comissões e corretagens pagas, além de estipular a retirada de um percentual 

correspondente ao lucro e as despesas com vendas esperado em condições de 

mercado, o preço parâmetro reconduzindo-o a sua imagem, fração ideal, como custo 

de aquisição desta mercadoria na operação de importação entre estas partes 

vinculadas. 

 

Cite-se que as operações que servem como fundamento para a 

construção da transação parâmetro devem possuir, sempre, natureza comercial, 

excluindo-se da base de dados as operações praticadas sem este fim ou a título 

gratuito, constando do instrumento que documenta a transação apenas um valor pro 

forma, inválido para tal comparabilidade770. 

 

Sintetizando, portanto, neste método duas operações devem 

ocorrer, e três partes envolvidas, ao mínimo: a primeira entre partes vinculadas; e 

uma segunda operação praticada pelo importador a parte não vinculada ou entre 

terceiros não vinculados, a qual é submetida a uma engenharia reversa 

retrospectiva, que utiliza uma operação posterior que, desconstruída/decomposta, 

(re)produz a operação anterior (parâmetro) a partir do seu estado alcançado. 

 

Prosseguindo, dentro dos valores deduzidos das operações 

utilizadas para a operação parâmetro, tem-se os descontos incondicionados são, 

como referido no § 7º, I do artigo 12 da IN 243771, aqueles produzidos a priori, ou 

seja, no momento da concretização da conclusão da negociação entre as partes e 

constante na nota fiscal que documenta a operação, inexistindo condição futura e 

                                                                                                                                                   
769 Para notas históricas sobre a aplicação do método em período anterior a Lei 9.959 e IN 243, ou 
seja, com a redação originária da Lei 9.430 e sob o jugo da IN 38/1997: SCHOUERI, Luís Eduardo. 
Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e 
VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  Dissertação (mestrado 
em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
770 No mesmo sentido a Solução de consulta SRF 14 de 2003. 
771 § 7º Para efeito deste artigo, serão considerados como: 
I - incondicionais, os descontos concedidos que não dependam de eventos futuros, ou seja, os que 
forem concedidos no ato de cada revenda e constar da respectiva nota fiscal; 
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incerta para seu aproveitamento, como uma data de pagamento antecipada, a 

exemplo. 

 

Os tributos a serem deduzidos desta revenda, são, sinteticamente, 

mencionados no inciso II do supracitado parágrafo772, compondo-se de ICMS, ISS e 

PIS/PASEP e COFINS. 

 

A redução das comissões e taxas de corretagens é simples e ocorre 

quando há um funcionário, percebendo comissões, ou terceiro, percebendo taxa de 

corretagem, que realiza estas vendas em nome da empresa, servindo como 

interface entre a empresa e o consumidor final e ganhando uma remuneração por 

este serviço, como constante do inciso III do mencionado artigo e parágrafo773. 

 

Nitidamente, ocorreu uma adição à forma de cálculo dos valores 

deste método que não encontra correspondente no artigo 18, porém, apresenta-se 

como possível elemento de equalização, que é a verificação dos valores líquidos de 

juros para proceder à comparabilidade. 

 

Esta adição adveio dos parágrafos 5º e 6º do artigo 12 da IN 243774, 

mas que se considera como lícita, pois é mera elucidação da aplicação dos fatores 

de equalização necessários à construção da operação parâmetro. 

 

Recorda-se que, da mesma forma que no método anterior, o 

parágrafo 3º do artigo 18775 reitera a ressalva de que as operações utilizadas para 

                                                
772 II - impostos, contribuições e outros encargos cobrados pelo Poder Público, incidentes sobre 
vendas, aqueles integrantes do preço, tais como ICMS, ISS, PIS/Pasep e Cofins; 
773 III - comissões e corretagens, os valores pagos e os que constituírem obrigação a pagar, a esse 
título, relativamente às vendas dos bens, serviços ou direitos objeto de análise. 
774 § 5º Se as operações consideradas para determinação do preço médio contiverem vendas à vista 
e a prazo, os preços relativos a estas últimas deverão ser escoimados dos juros neles incluídos, 
calculados à taxa praticada pela própria empresa, quando comprovada a sua aplicação em todas as 
vendas a prazo, durante o prazo concedido para o pagamento. 
§ 6º Na hipótese do § 5º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
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construção da operação parâmetro segundo este método devem ser entre partes 

não vinculadas. 

 

Interessante é que este método diversamente dos métodos PVV e 

PVA da exportação não realizou a diferenciação entre atacado e varejo, 

especialmente para o caso de bens ou direitos, algo que seria necessário, por dois 

fatores: existência de mais um elo na cadeia de comercialização e economia de 

escala. 

 

Neste sentido, a revenda deve ser delimitada para as duas 

hipóteses e sujeita a equalização das operações sob análise. 

 

Esta situação de indistinção pregada pelo § 1º do artigo 12 da IN 

243776 entre atacado e varejo deve ser mitigada pela equalização, como contido, 

ainda que indiretamente nos seus parágrafos 2º a 4º777, que somente estabelece os 

termos de economia de escala e não os fatores reais de negociação e precificação, 

como perspectivas futuras, ingresso no mercado, condições econômicas das partes 

negociantes, entre outros já citados. 

 

Cite-se que a aplicação deste método é extremamente difícil para o 

caso de serviços, porém, ainda que teoricamente é possível, pois um serviço 

importado pode servir como fundamento/insumo para um outro serviço (re)vendido 

em território nacional, apesar do dispositivo do §1º do artigo 12 desta lei, 

aparentemente, somente mencionar vendas778. 

                                                                                                                                                   
775 § 3º Para efeito do disposto no inciso II, somente serão considerados os preços praticados pela 
empresa com compradores não vinculados. 
776 § 1º Os preços de revenda, a serem considerados, serão os praticados pela própria empresa 
importadora, em operações de venda a varejo e no atacado, com compradores, pessoas físicas ou 
jurídicas, que não sejam a ela vinculados. 
777 § 2º Os preços médios de aquisição e revenda serão ponderados em função das quantidades 
negociadas. 
§ 3º Na determinação da média ponderada dos preços, serão computados os valores e as 
quantidades relativos aos estoques existentes no início do período de apuração. 
§ 4º Para efeito desse método, a média aritmética ponderada do preço será determinada 
computando-se as operações de revenda praticadas desde a data da aquisição até a data do 
encerramento do período de apuração. 
778 Em sentido da inaplicabilidade deste método a serviços: UTUMI, Ana Claudia Akie.  Preços de 
transferência no direito brasileiro.  Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, 
São Paulo, 2001; RODRIGUES, Deusmar José. Preços de transferência.  São Paulo: Quartier Latin, 
2006. 
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Por fim, menciona-se o problema relativo à obrigatória apreciação 

CIF dos custos de aquisição, como condição de dedutibilidade, mencionada no 

artigo 18, § 6º da Lei 9.430, o que se apresenta como plausível para 

operacionalização do cálculo779. 

 

Tendo produzido considerações comuns sobre o PRL de forma 

genérica, cabe, agora, diferenciar as duas subespécies deste método, o chamado 

PRL 20 e PRL 60. 

 

No primeiro caso, PRL 60 é aquele aplicado as operações em que 

existe a aplicação do produto como insumo da produção de outro, mas que, 

obviamente, seja identificável sua contribuição, como mencionado, também, no item 

2.22 dos Guidelines. 

 

É dizer, o produto originário não pode ser, apenas, consumido na 

industrialização, mas deve ser agregado com outros como elemento componente do 

produto vendido. 

 

Interessante é notar que há uma clara tensão entre o conceito de 

revenda e aquele de produção, pois, aparentemente, um exclui o outro, pois quando 

há produção nunca há revenda, mas vendido o produto resultante desta produção, 

porque inexiste uma segunda venda. 

 

Logo, importante é identificar o objeto originário no produto vendido, 

do que, neste sentido, ainda que não seja o elemento fundamental, uma (re)venda 

deste produto originário. 

 

Obviamente, tal circunstância é intimamente ligada não a uma mera 

revenda em sentido estrito, mas a uma transformação e posterior venda do produto 

criado com tal processo, normalmente com classificação fiscal distinta, apesar de ser 

                                                
779 Em sentido distinto, ou seja, da necessidade de, em caso de operações FOB não adicionar os 
valores dos fretes e seguros adquiridos de partes não vinculadas: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços 
de transferência do direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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possível que se mantenha a mesma classificação fiscal e, ainda assim, se aplique tal 

método. 

 

É dizer, apesar de a classe revenda não compreender a classe 

produção, há uma recondução/flexibilização que identifica o objeto da primeira 

operação na segunda, após esta atividade/processo de produção/industrialização. 

 

Neste sentido, a noção de industrialização, contida positivamente no 

artigo 4º e negativamente no artigo 5º do RIPI, Decreto 4.544 de 2002, é 

fundamental para determinar a aplicação deste submétodo, sendo este conceito 

definido como o processo realizado por emprego de esforço que implique 

modificação no produto originário. 

 

Interessante é notar que o conceito utilizado pela legislação foi o de 

aplicação à produção, não o de industrialização, como pressuposto muitas vezes 

erroneamente pelo fisco, do que esta aplicação à produção perfaz subclasse da 

industrialização. 

 

Da mesma forma a expressão aplicação à produção pressupõe um 

complemento que deve ser “de outro bem, serviço ou direito”. 

 

Produzir é criar algo a partir de uma série de elementos, do que a 

perda de identidade absoluta do bem originário é fundamento necessário, sendo, 

portanto, um indício forte, porém, não conclusivo, desta produção, a modificação da 

classificação fiscal. 

 

Logo, a expressão aplicação à produção guarda relação de 

identidade com as expressões de industrialização, contidas nas espécies 

transformação e montagem780. 

 

                                                
780 Em sentido ligeiramente distinto, ou seja, que, apenas o vocábulo transformação e, ainda assim 
em casos específicos pressupõe o conceito de produção: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de 
transferência do direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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No caso de beneficiamento, se este não for uma operação em si 

mesma, há a possibilidade de subsunção à classe aplicado à produção, pois com 

este beneficiamento viabiliza-se a produção de outro bem, distinto do anterior. 

 

Neste sentido, transformação, montagem e beneficiamento, para os 

fins de identificação de revenda, não são caracterizadas somente pela mudança de 

classificação fiscal, pois existe mudança de classificação caso se altere, a exemplo, 

a finalidade, ainda que nada de faça com o produto. 

 

Logo, o produto sujeito a revenda é aquele empregado na produção 

de outro produto, mas contido/caracterizável no produto vendido, ou seja, o produto 

A está contido no processo produtivo e é identificável no produto B, vendido. 

 

Pragmaticamente, no caso clássico da indústria farmacêutica, 

portanto, há transformação a partir do princípio ativo importado que, aplicado à 

produção do medicamento, produz como resultado novo produto, que pode ser 

utilizado como objeto do método PRL.  

 

Entretanto, nunca os casos de renovação, recondicionamento, 

acondicionamento e reacondicionamento podem ser subsumidos a classe “aplicado 

à produção”, ainda que com mudança de classificação fiscal. 

 

Sintetizando, definido o conceito de aplicação à produção, este 

método pressupõe que, esta operação resulte em um objeto no qual os custos 

possam ser verificados e, ainda, que o produto originário seja, de alguma forma, 

identificável no objeto da posterior revenda. 

 

Logo, neste submétodo, algumas espécies de industrialização 

funcionam como meio para viabilizar uma operação posterior, a venda de um 

produto que passou por este processo sob o encargo do importador ou de terceiro 

indicado por este (na industrialização por encomenda) sendo, portanto, distinto 

(ainda que em pequeno grau) daquele adquirido, gerando um critério de 

subclassificação para aplicação das margens da revenda. 
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Adicionalmente à expressão aplicados à produção, outro problema 

semântico do método PRL 60 é encontrado nas entrelinhas do item 1 do artigo 18 da 

Lei 9.430, pois a expressão valor agregado no país é adicionada aos outros itens 

redutores no preço praticado, adicionais aos descontos, tributos e comissões, para 

produzir o cálculo da margem de 60%. 

 

No entanto, tal expressão deve ser interpretada com parcimônia, 

pois parcela deste valor agregado no país está contida nos custos e, também, 

percentual de 60%, o que permitiria uma redução artificial dos valores utilizados para 

construção da transação parâmetro, diminuindo os custos incorridos com o bem 

importado e aumentando o lucro auferido. 

 

Primeiro aspecto importante para elucidar o alcance de tal 

expressão é ressaltar que somente as atividades de produção realizadas 

nacionalmente podem ser consideradas como valor agregado no Brasil, apesar de 

os custos de bens e serviços importados serem tomados como custos. 

 

Segunda observação é dada pela negativa de proceder uma dupla 

redução deste valor agregado no país, pois os custos e os lucros já são, por si sós, 

formas de valor agregado, devendo, portanto, as despesas serem enquadradas 

como tal, como aquelas administrativas, entre outras. 

 

Neste plano, a fórmula compreendida da leitura do artigo 18 e da IN 

243 corresponde a: Preço Parâmetro = (PMLR) – 60% * (PMLR – VA) 781, sendo: 

 

Preço Médio Líquido de Revenda (PMLR) = (PV (preço médio 

ponderado da revenda entre partes não vinculadas) – DI (descontos incondicionais 

concedidos) – T (tributos incidentes) – CC (comissões e corretagens pagas)). 

 

                                                
781 A mesma conclusão também consta, apesar da diferença entre as representações das variáveis e 
certas premissas, especialmente na definição do valor agregado, em: SCHOUERI, Luís Eduardo. 
Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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Ressalta-se que esta média aritmética ponderada toma como base 

cada operação e suas deduções autorizadas, ou seja, pelo valor já líquido de 

(re)venda. 

 

Prosseguindo, o § 11 do artigo 12782 da IN 243 determina a fórmula 

de cálculo, transbordando parcialmente a regra contida na Lei 9.430, 

esquematicamente: PP (inciso V) = (PPI * PMLR (inciso I)) (inciso III) – 60% * (PPI * 

PMLR) (inciso IV) = 40% * (PPI * PMLR), decompondo: 

 

PPI (Percentual de Participação dos bens, serviços ou direitos 

Importados) = Valor dos bens, serviços e direitos importados considerados como 

custos /  total dos custos incorridos na produção (inciso II). 

 

Esta fórmula possui o nítido problema de não conter o valor 

agregado apesar de facilitar a alocação dos custos entre partes vinculadas a 

condições de mercado, pelo percentual de contribuição destes bens, direitos ou 

serviços importados. 

 

A interpretação conforme a Lei para tal dispositivo deveria ser, 

portanto: PP (inciso V) = (PPI * PMLR (inciso I)) (inciso III) – 60% * (PPI * PMLR - 

VA) (inciso IV), o que pressuporia a redução do valor agregado na segunda parte da 

fórmula, encaixando-se para se alinhar com a disposição legal. 

 

                                                
782 § 11. Na hipótese do § 10, o preço parâmetro dos bens, serviços ou direitos importados será 
apurado excluindo-se o valor agregado no País e a margem de lucro de sessenta por cento, conforme 
metodologia a seguir: 
I - preço líquido de venda: a média aritmética ponderada dos preços de venda do bem produzido, 
diminuídos dos descontos incondicionais concedidos, dos impostos e contribuições sobre as vendas e 
das comissões e corretagens pagas; 
II - percentual de participação dos bens, serviços ou direitos importados no custo total do bem 
produzido: a relação percentual entre o valor do bem, serviço ou direito importado e o custo total do 
bem produzido, calculada em conformidade com a planilha de custos da empresa; 
III - participação dos bens, serviços ou direitos importados no preço de venda do bem produzido: a 
aplicação do percentual de participação do bem, serviço ou direito importado no custo total, apurado 
conforme o inciso II, sobre o preço líquido de venda calculado de acordo com o inciso I; 
IV - margem de lucro: a aplicação do percentual de sessenta por cento sobre a "participação do bem, 
serviço ou direito importado no preço de venda do bem produzido", calculado de acordo com o inciso 
III; 
V - preço parâmetro: a diferença entre o valor da "participação do bem, serviço ou direito importado 
no preço de venda do bem produzido", calculado conforme o inciso III, e a margem de lucro de 
sessenta por cento, calculada de acordo com o inciso IV. 



 662 

A modificação da margem de lucro das operações sujeitas a este 

método está subsumida a análise motivada dos suportes físicos (inciso V) e 

demonstrativos mencionados no artigo 7º783 da PMF 222 que exige, 

especificamente: demonstrações das operações de aquisição de partes não 

vinculadas e demonstração das vendas efetuadas a terceiros não vinculados, por 

espécie individualizada (I); demonstrativo dos custos de produção originado do bem 

importado (II); demonstrativo dos descontos incondicionais, tributos e comissões e 

corretagens pagas (III); e o demonstrativo das margens de lucro das operações 

mencionadas nos incisos I e II (IV). 

 

Neste último caso, portanto, um novo cálculo, seguindo a mesma 

fórmula da IN 243, deverá ser produzido demonstrando as margens de transação 

                                                
783 Art. 7º  Com relação ao método do PRL, com margem de lucro de 60% (sessenta por cento), 
aplicável a importações e posteriores utilizações ou aplicações na produção de outro bem, serviço ou 
direito, o pedido de alteração de margem deverá ser instruído com os seguintes documentos: 
I - demonstrativo do total anual das compras dos insumos junto a fornecedores não vinculados e das 
vendas dos bens finais efetuadas a pessoa jurídicas não vinculadas, por tipo de bem, serviço ou 
direito, a que se referir o pedido; 
II - demonstrativo dos custos de produção do bem final originado do insumo importado; 
III - demonstrativo dos valores dos descontos incondicionais concedidos, dos impostos e 
contribuições incidentes sobre as vendas e das comissões e corretagens pagas, relativamente aos 
bens, objeto do pedido; 
IV - demonstrativo da margem de lucro auferida pela interessada nas operações previstas nos incisos 
I e II, excluindo-se o valor agregado no País, conforme a seguinte metodologia: 
a) preço líquido de venda: a média aritmética ponderada dos preços de venda do bem produzido, 
praticados com pessoas jurídicas não vinculadas, diminuídos dos descontos incondicionais 
concedidos, dos impostos e contribuições sobre as vendas e das comissões e corretagens pagas; 
b) percentual de participação dos bens, serviços ou direitos importados de não vinculadas no custo 
total do bem produzido: a relação percentual entre o valor do bem, serviço ou direito importado de 
não vinculada e o custo total do bem produzido, calculada em conformidade com a planilha de custos 
da pessoa jurídica; 
c) participação dos bens, serviços ou direitos importados no preço de venda do bem produzido: a 
aplicação do percentual de participação do bem, serviço ou direito importado no custo total, apurado 
conforme a alínea " b" , sobre o preço líquido de venda calculado de acordo com a alínea " a" ; 
d) margem de lucro do bem, serviço ou direito objeto do pedido, conforme fórmula abaixo: 
ML = (PV - PI) 
PI 
onde, 
ML: margem de lucro auferida em operações com não vinculadas; 
PV: participação dos bens, serviços ou direitos importados no preço de venda do bem produzido, 
obtido na forma da alínea " c" ; 
PI: preço praticado na importação do bem, objeto do pedido, em operações com não vinculadas; 
V - cópia da documentação comprobatória das compras, das vendas e dos custos a que se referem 
os demonstrativos referidos nos incisos I a IV. 
Parágrafo único. Na hipótese da pessoa jurídica não praticar operações com não vinculadas, poderá 
a interessada apresentar estudo ou pesquisa que demonstre a margem de lucro obtida por terceira 
pessoa jurídica independente, domiciliada no Brasil, em operações com não vinculadas, obedecidas 
as demais exigências constantes dos incisos I, II e III, bem como os requisitos que assegurem a 
comparabilidade das transações pesquisadas com as do contribuinte referidas no art. 3º. 
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nas operações referidas nos incisos I e II, fixando, as diferenças específicas entre o 

percentual de 60% e o percentual pretendido, segundo o inciso IV e alíneas da PMF 

222. 

 

Se inexistir comprovação de transações entre partes vinculadas, 

aceita-se, conforme o parágrafo único do artigo 7º da PMF 222, como documentação 

os estudos setoriais elencando empresas não vinculadas em condições 

semelhantes. 

 

A segunda subespécie do PRL é aquela residual, ou seja, aplicável 

aos casos em que não pode ser aplicado o supracitado PRL 60. 

 

Nestes casos, tem-se a clássica situação de revenda quase pura, ou 

seja, com a manutenção da identidade entre o produto adquirido e aquele vendido, 

que possui como indício forte a manutenção da classificação fiscal do produto 

adquirido. 

 

Outrossim, encaixam-se, também, as hipóteses residuais da 

acondicionamento, reacondicionamento, renovação, recondicionamento e 

embalagem para transporte, além dos casos em que o beneficiamento constitua um 

fim em si mesmo, não etapa de produção que gere outro produto distinto do 

originário. 

 

Igualmente, a interpretação do dispositivo do parágrafo 1º do artigo 

4º784 e 10785 do artigo 12, ambos da IN 243, exclui a aplicação do método do PRL 20 

quando houver uma potencial industrialização atrelada a o objeto de revenda. 

 

Finalizando a parte dos objetos de controle por parte deste 

submétodo, nota-se que a construção do parágrafo 9º do artigo 12786 não é das mais 

                                                
784 § 1º A determinação do preço a ser utilizado como parâmetro, para comparação com o constante 
dos documentos de importação, quando o bem, serviço ou direito houver sido adquirido para 
emprego, utilização ou aplicação, pela própria empresa importadora, na produção de outro bem, 
serviço ou direito, somente será efetuada com base nos métodos de que tratam o art. 8º, a alínea "b" 
do inciso IV do art. 12 e o art.13. 
785 § 10. O método de que trata a alínea "b" do inciso IV do caput será utilizado na hipótese de bens, 
serviços ou direitos importados aplicados à produção. 
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acertadas, pois, como dito, algumas espécies de industrialização são consideradas 

como fora da classe aplicados à produção de outro bem, serviço ou direito. 

 

O cálculo deste método é bem mais simples e não denota tantas 

especificidades, pois possui como formulação: PP = {PMR (preço de revenda 

seguindo a média ponderada) – (DI)} – 20% * (PMR – DI) = 80% * (PMR – DI) 

 

Neste contexto, ressalta-se uma assimetria entre o valor a ser 

construído no caso do PRL 60 e 20, pois neste último as operações utilizadas para 

construção da transação parâmetro, serão diminuídas, apenas, dos descontos 

incondicionados, conforme o § 8º do multicitado artigo 12787, diversamente, do caso 

do PRL 60, em que todos os valores supracitados serão reduzidos. 

 

Esta redução é considerada como possível, apesar de ter 

transbordado a função regulatória da IN, pois, baseia-se na harmonização com as 

regras comuns a todos os tributos que lidam com comércio, como ICMS, ISS, IPI, IR, 

CSLL, PIS/PASEP e CONFINS; e, também, que o preço acordado é reflexo de 

condições de negociação, do que, os descontos já reduzidos antecipadamente, 

incondicionais, são, para todos os efeitos, como se não constantes do preço de 

venda. 

 

Complementarmente, importante é frisar os dispositivos do artigo 

6º788 da PMF 222, que estabelecem os critérios para as modificações possíveis nas 

margens de lucro de ambos os métodos subsumidos à rubrica PRL 20. 

                                                                                                                                                   
786 § 9º O método do Preço de Revenda menos Lucro mediante a utilização da margem de lucro de 
vinte por cento somente será aplicado nas hipóteses em que, no País, não haja agregação de valor 
ao custo dos bens, serviços ou direitos importados, configurando, assim, simples processo de 
revenda dos mesmos bens, serviços ou direitos importados. 
787 § 8º A margem de lucro a que se refere a alínea "a" do inciso IV do caput será aplicada sobre o 
preço de revenda, constante da nota fiscal, excluídos, exclusivamente, os descontos incondicionais 
concedidos. 
788 Art. 6º  Com relação ao método do Preço de Revenda menos Lucro (PRL), com margem de lucro 
de 20% (vinte por cento), aplicável a importações e revendas, o pedido de alteração de margem 
deverá ser instruído com os seguintes documentos: 
I - demonstrativo do total anual das compras junto a fornecedores não vinculados e das vendas 
efetuadas a pessoas jurídicas não vinculadas, por tipo de bem, serviço ou direito, objeto do pedido; 
II - demonstrativo dos valores dos descontos incondicionais concedidos, dos impostos e contribuições 
incidentes sobre as vendas e das comissões e corretagens pagas, relativamente aos bens, objeto do 
pedido; 
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Os documentos a serem produzidos para infirmação da margem de 

20% e substituição por margem inferior são sumarizados, além dos suportes físicos 

para comprovação das demonstrações referidas (inciso IV), em: demonstrações das 

operações de aquisição de partes não vinculadas e demonstração das vendas 

efetuadas a terceiros não vinculados, por espécie individualizada (I); demonstrativo 

dos descontos incondicionais, tributos e comissões e corretagens pagas (II); e o 

demonstrativo das margens de lucro das operações mencionadas no inciso I (III). 

  

Da mesma forma que para o caso do PRL 60, se inexistir 

comprovação de transações entre partes vinculadas, aceita-se, conforme o 

parágrafo único do artigo 6º da PMF 222, como documentação os estudos setoriais 

elencando empresas não vinculadas em condições semelhantes (parágrafo único). 

 

Finalmente, menciona-se o problema do encadeamento normativo 

das Medidas Provisórias 472, 476 e 478, que trouxe, ao final do ano de 2009, uma 

série de confusões no que tange ao método PRL, sendo necessário um pequeno 

histórico para traçar as conclusões parciais sobre o tema. 

 

Em 15 de dezembro de 2009 foi editada a MP 472 que trazia, em 

seu artigo 61, II789 a potencial revogação, a partir de 1º de abril, do artigo 2º da Lei 

9.959790, que criou as margens dos PRLs 20 e 60, modificando o artigo 18, II, d da 

Lei 9.430. 

                                                                                                                                                   
III - demonstrativo da margem de lucro auferida pela interessada nas operações previstas no inciso I; 
e 
IV - cópia da documentação comprobatória das compras, das vendas e demais custos a que se 
referem os demonstrativos referidos nos incisos I a III. 
Parágrafo único. Na hipótese de a pessoa jurídica não praticar operações com não vinculadas, 
poderá apresentar estudo ou pesquisa que demonstre a margem de lucro obtida por terceira pessoa 
jurídica independente, domiciliada no Brasil, em operações com não vinculadas, obedecidas as 
demais exigências constantes dos incisos I, II e IV, bem como os requisitos que assegurem a 
comparabilidade das transações pesquisadas com as da pessoa jurídica interessada referidas no art. 
3º. 
789 Art. 61.  Ficam revogados: 
II - o art. 2o da Lei no 9.959, de 27 de janeiro de 2000. (Revogado pela Medida Provisória nº 476, de 
2009). 
790 Art. 2º  A alínea "d" do inciso II do art. 18 da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a 
vigorar com a seguinte redação:  
"d) da margem de lucro de: 
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Em 23 de dezembro de 2009 surgiu o artigo 6º da MP 476791 

revogando este inciso II, reestabelecendo/revigorando a vigência (sic) do artigo 2º da 

Lei 9.959. 

 

Importante é mencionar que, tanto a MP 472 como a 476, 

especificamente nestes casos entraram em vigor a partir da data de sua publicação, 

conforme pode ser depreendido do artigo 60, I, d da MP 472 e do artigo 5º da MP 

476. 

 

Passo seguinte foi, em 19 de dezembro de 2009, a edição da MP 

478, que dispunha, em seu artigo 9º da substituição do PRL pelo PVL. 

 

Cabe assinalar que o artigo 61, II da MP 472 não foi recepcionado 

na Lei de conversão 12.249 de 11 de junho de 2010. 

 

Ainda, as MPs 476 e 478 não foram convertidas em Lei e, portanto, 

tiveram suas validades e vigências prejudicadas através, respectivamente, do: Ato 

Declaratório do Presidente da Mesa do Congresso Nacional 23 de 2010, que 

estabeleceu a perda destas características a partir de 9 de julho de 2010; e Ato 

Declaratório do Presidente da Mesa do Congresso Nacional 18 de 2010, que 

estabeleceu a perda destas características a partir de 1º de junho de 2010. 

 

Dadas estas intrincadas relações normativas, alguns autores 

sustentam que, não poderia ocorrer a revogação do artigo 61, II da MP 472 pelo 

artigo 6º da MP 476, reestabelecendo o artigo 2º da Lei 9.959, pois seria caso de 

repristinação. 

 

Da mesma forma, dado o fato de o artigo 9º da MP 478 ter 

substituído o método PRL pelo PVL e perdido a validade depois, criar-se-ia a 
                                                                                                                                                   
1. sessenta por cento, calculada sobre o preço de revenda após deduzidos os valores referidos nas 
alíneas anteriores e do valor agregado no País, na hipótese de bens importados aplicados à 
produção; 
2. vinte por cento, calculada sobre o preço de revenda, nas demais hipóteses." (NR) 
791 Art. 6o  Fica revogado o inciso II do art. 61 da Medida Provisória no 472, de 15 de dezembro de 
2009, voltando a viger o art. 2o da Lei no 9.959, de 27 de janeiro de 2000. 
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impossibilidade de aplicação deste método ao ano calendário 2010, tendo, alguns 

autores mais radicais, sugerido a extinção completa do método PRL, apoiados na 

tese da impossibilidade de repristinação no direito brasileiro. 

 

Deixa-se claro que não se imagina tratar de repristinação no caso 

concreto, pois a MP, enquanto válida, gera ineficácia técnico sintática positiva das 

regras anteriores e não uma revogação, pois esta medida é, provisória, até ser 

convertida em lei, produzindo efeitos em certos limites, como o da anterioridade, a 

exemplo792. 

 

8.4.3.3. Custo de produção mais lucro. 

 

No direito brasileiro, este método derivado do cost plus dos 

Guidelines da OCDE foi positivado no artigo 18, III da Lei 9.430793 e especificado no 

artigo 13 da IN 243. 

 

Sinteticamente, utilizam-se, para este método, os dados dos custos 

incorridos no país exportação e se reconstrói a operação futuramente praticada entre 

partes vinculadas adicionando uma margem de lucro a tais custos. 

 

Logo, este é o clássico método que pressupõe uma engenharia 

reversa prospectiva, que toma como fundamento a construção/precificação do 

produto adquirido de parte vinculada, ou seja, a partir de uma operação anterior 

(re)constrói/recompõe a operação posterior (parâmetro), procedendo uma análise da 

formação dos custos para produzir o bem adquirido, acrescentando uma margem de 

lucro acrescida aos custos. 

 

Este método, portanto, pressupõe a construção dos elementos de 

precificação de uma operação, (re)construindo o futuro presente por aquela 

                                                
792 Neste sentido, tem-se alguns precedentes do STF que, indiretamente, tratam de efeitos de 
reedição de Medida Provisória (RE 239556) e, também, dos casos de anterioridade tributária e 
Medida Provisória (ADI 2.031 e 2.666), o que valida, ainda que superficialmente, este entendimento. 
793 III - Método do Custo de Produção mais Lucro - CPL: definido como o custo médio de produção de 
bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, no país onde tiverem sido originariamente 
produzidos, acrescido dos impostos e taxas cobrados pelo referido país na exportação e de margem 
de lucro de vinte por cento, calculada sobre o custo apurado. 
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transação anterior sob o ângulo do seu estado alcançado a partir dos elementos 

encontrados no país de exportação. 

 

Neste caso, a construção da operação parâmetro utiliza os fatores 

produtivos da base instalada no país exportador, recordando que se trata de custo 

de produção mais lucro e, não, custo de revenda, portanto, se o fabricante não for a 

parte vinculada que, no caso concreto, revende para o sujeito vinculado, os dados 

utilizados são os do fabricante. 

 

Estes dados do fabricante possuem duas dificuldades específicas, 

uma vinculada à obtenção dos dados e outra que se relaciona à forma de 

contabilização dos mesmos. 

 

Obviamente quando há a busca de dados de partes não vinculadas, 

os problemas relativos a segredos comerciais são de fundamental importância, pois, 

normalmente, estes sujeitos não informam tais dados, o mesmo podendo ocorrer 

com partes vinculadas, pois, em muitos casos, não há controle efetivo sobre a parte 

vinculada. 

 

O segundo problema é derivante das diferenças entre as regras 

contábeis de cada um dos países ou das diferenças entre as práticas de 

contabilização destes custos por cada empresa. 

 

No primeiro caso, esta variação das regras contábeis de país para 

país, deve ser dirimida utilizando como parâmetro as regras do IRFS, que 

compatibilize/harmonize/estabilize os respectivos GAAPs dos países exportador e 

importador. 

 

O segundo caso é bem mais complexo, pois a expressão custos 

alocados à produção de um produto vendido pode ou não conter certas despesas da 

empresa como um todo, como amortização, remuneração do capital e pesquisa e 

desenvolvimento, que nem sempre são alocadas produto a produto, sendo 

considerados despesas/custos globais da empresa. 
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É dizer, os processos de ativação de custos com pesquisa e 

desenvolvimento e sua não alocação específica a um produto prejudicam fortemente 

a identificação dos custos incorridos para produção de um determinado produto. 

 

Além disto, nestes casos, há a dificuldade de percepção das perdas 

ou ganhos em cada produto de tais pesquisas, pois ela pode ser indireta e global, 

através da produção de marketing, a exemplo, ou direta, produzindo um produto a 

partir desta inovação. 

 

Entretanto, em muitos casos, o desenvolvimento de um produto 

futuro depende de um fracasso ou produto passado, não podendo ser mensurado o 

custo com sua pesquisa e desenvolvimento de maneira específica. 

 

Da mesma forma, a ativação destes custos e sua amortização em 

um período de tempo, no caso da Lei contábil e tributária brasileiras 05 anos, não 

reflete esta alocação individual, nem determina a lucratividade quando já amortizado 

o investimento, ou seja, após o prazo de 5 anos, que tende a ser crescente. 

 

Obviamente, nestes aspectos, estas contabilizações devem, 

também, ser estabilizadas através da recondução de ambas a um critério comum de 

alocação destes custos. 

 

Outro ponto importante a ser mencionado é que a base comparativa 

deve levar em conta, também, a questão da eficiência entre os processos produtivos 

entre as empresas ou a sofisticação do mercado parâmetro, como alertado pela 

OCDE. 

 

Em muitos casos, especialmente nos países com baixo custo de 

mão de obra, existem empresas somente exportadoras para partes vinculadas de 

um mesmo grupo transnacional que utilizam práticas e controles de qualidade de 

nível mundial, enquanto seus concorrentes que abastecem o mercado interno 

fabricam produtos de menor qualidade, que não servem como parâmetro de 

comparação, apenas depois de fortes equalizações. 
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Prosseguindo, algumas especificidades do direito brasileiro devem 

ser produzidas a respeito deste método que possui como fórmula aplicativa para 

construção da operação parâmetro: Preço Parâmetro = CP (média ponderada dos 

Custos de Produção) + Tributos Incidentes/cobrados na operação + 20% * CP. 

 

Inicialmente, os custos são coletados da mesma unidade vinculada 

fornecedora, quando produtora dos bens, ou de terceiras empresas fabricantes dos 

bens, serviços ou direitos que podem ou não ser localizada no mesmo estado da 

parte vinculada exportadora, conforme o parágrafo 3º do artigo 13 da IN 243794. 

 

É dizer, neste método pode se utilizar outros produtores que não 

aqueles localizados no país do exportador, se o produto (re)vendido e exportado 

pela parte vinculada seja produzido em outro país, como pode ser dessumido da 

interpretação da expressão “no país onde tiverem sido originalmente produzidos”, 

contida no inciso III do artigo 18 da Lei 9.430795. 

 

Obviamente neste caso, necessárias são as equalizações que levem 

em conta a sofisticação do mercado produtor em relação aos mercados exportador e 

importador e análise funcional das empresas participantes, especialmente na 

questão dos riscos assumidos796. 

 

Com relação ao problema dos custos, importante é frisar que o custo 

utilizado é o custo calculado e planejado, referente ao futuro presente, apesar de 

inexistir uma regra de determinação individualizada desta alocação. 

 

Logo, a determinação deste custo pressupõe o regime escolhido 

pela empresa, caixa ou competência, para determinação temporal de tais custos. 

 

                                                
794 § 3º Poderão ser utilizados dados da própria unidade fornecedora ou de unidades produtoras de 
outras empresas, localizadas no país de origem do bem, serviço ou direito. 
795 Em igual sentido: ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos preços de transferência n a 
importação e exportação veiculados pela legislação brasileira.  Dissertação (mestrado em direito) 
– Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2004; e BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda e 
preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
796 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e MAISTO, Guglielmo. Il "Transfer price" 
nel diritto tributario italiano e comparato.  Padova: CEDAM, 1985. 
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Ainda, estes custos devem ser específicos, sendo determinados e 

alocados por componente, valor e fornecedor, conforme o parágrafo 2º do artigo 13 

da IN 243797. 

 

Entretanto, a legislação brasileira procedeu a uma redução drástica 

destas complexidades através de uma lista taxativa de custos que podem ser 

computados para obtenção destes valores de transação contida na IN 243 em seu 

artigo 13, parágrafos 1º e 4º798. 

 

O elenco trazido neste parágrafo 4º é uma reprodução da lista 

trazida no artigo 46 da Lei 4.506 de 1964, mas não declina os artigos seguintes, que 

trazem, a exemplo, as despesas operacionais do artigo 47 daquela lei. 

 

Obviamente, tal lista não se adéqua ao instrumento introdutório 

instrução normativa, pois esta taxatividade não pode ser produzida infralegalmente, 

somente uma enumeratividade799. 

 

Os custos mencionados tratam das matérias primas e outros 

insumos aplicados à produção e comercialização, como embalagens (incisos I e II), 

                                                
797 § 2º Os custos de produção deverão ser demonstrados discriminadamente, por componente, 
valores e respectivos fornecedores. 
798 Art. 13 . 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, ainda, ser efetuada pelo método 
do Custo de Produção mais Lucro (CPL), definido como o custo médio de produção de bens, serviços 
ou direitos, idênticos ou similares, no país onde tiverem sido originariamente produzidos, acrescido 
dos impostos e taxas cobrados pelo referido país na exportação, e de margem de lucro de vinte por 
cento, calculada sobre o custo apurado. 
§ 1º Na apuração de preço por esse método serão considerados exclusivamente os custos a que se 
refere o § 4º, incorridos na produção do bem, serviço ou direito, excluídos quaisquer outros, ainda 
que se refira a margem de lucro de distribuidor atacadista. 
§ 4º Para efeito de determinação do preço por esse método, poderão ser computados como 
integrantes do custo: 
I - o custo de aquisição das matérias-primas, dos produtos intermediários e dos materiais de 
embalagem utilizados na produção do bem, serviço ou direito; 
II - o custo de quaisquer outros bens, serviços ou direitos aplicados ou consumidos na produção; 
III - o custo do pessoal, aplicado na produção, inclusive de supervisão direta, manutenção e guarda 
das instalações de produção e os respectivos encargos sociais incorridos, exigidos ou admitidos pela 
legislação do país de origem; 
IV - os custos de locação, manutenção e reparo e os encargos de depreciação, amortização ou 
exaustão dos bens, serviços ou direitos aplicados na produção; 
V - os valores das quebras e perdas razoáveis, ocorridas no processo produtivo, admitidas pela 
legislação fiscal do país de origem do bem, serviço ou direito. 
799 Com a mesma crítica: VICENTE, Marcelo Alvares.  Controle fiscal dos preços de transferência.  
Dissertação (mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2007. 
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além dos custos com mão de obra direta e indiretamente aplicada à produção com 

seus respectivos encargos (inciso III). 

 

Ainda menciona os custos de locação, manutenção, perdas e 

reparos, além da depreciação, amortização e exaustão dos elementos (bens, direitos 

ou serviços) diretamente aplicados à produção (incisos IV e V), nas formas 

preconizadas pela legislação do imposto sobre a renda. 

 

Nota-se que certos custos mencionados são indiretamente 

vinculados à produção daqueles produtos, do que, inexiste uma fórmula de rateio 

pressuposta para aplicação de tais custos a cada unidade produzida. 

 

Interessante é mencionar que neste método, apesar de inexistir 

menção expressa, os custos médios a serem utilizados para a construção da 

operação parâmetro devem ser, também, aqueles derivantes de operações entre 

partes não vinculadas, assim como nos demais métodos. 

 

Com relação às equalizações deste método, menciona-se que há, 

sinteticamente, três, sendo a primeira aquela baseada na economia de escala e 

pressupondo uma média ponderada dos custos em função das quantidades 

comercializadas entre partes vinculadas, como pressuposto nos parágrafos 1º e 5º 

deste artigo, pois estabelece que podem ser utilizados os dados de comerciantes 

atacadistas800. 

 

Outra equalização é a constante no § 6º deste artigo801, que trata do 

problema da similaridade, o que exige o preenchimento semântico já mencionado no 

capítulo correspondente e, especialmente, no artigo 9º § 1º da IN. 

 

No que tange ao segundo elemento adicionado para produção da 

transação parâmetro, tem-se os tributos incidentes naquele país exportador. 
                                                
800 § 5º Na determinação do custo do bem, serviço ou direito, adquirido pela empresa no Brasil, os 
custos referidos no § 4º, incorridos pela unidade produtora no exterior, serão considerados 
proporcionalmente às quantidades destinadas à empresa no Brasil. 
801 § 6º No caso de utilização de produto similar, para aferição do preço, o custo de produção deverá 
ser ajustado em função das diferenças entre o bem, serviço ou direito adquirido e o que estiver sendo 
utilizado como parâmetro. 
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Neste contexto, a instrução normativa determina que estes tributos 

seriam aqueles cobrados e efetivamente pagos, portanto não restituíveis, não 

produtores de crédito tributário, isentos ou imunes, o que se afigura como 

interpretação possível no disposto na Lei 9.430, que foi atécnica e foi reajustada por 

tal elucidação contida na IN. 

 

Por fim, a margem de lucro utilizada por este método é de 20% 

incidente sobre o valor dos custos de produção, sem incluir os tributos cobrados na 

operação no país exportador sobre esta operação, conforme o parágrafo 7º deste 

artigo 13802. 

 

Assim como nos outros métodos que utilizam margens de 

lucratividade, a alteração da margem de lucro deste método pressupõe a 

documentação e forma preconizadas no artigo 5º da PMF 222803, que estabelece as 

regras para demonstração de tais margens, obviamente excluindo as operações 

realizadas em países com tributação favorecida da database possível, conforme o 

parágrafo 3º deste artigo. 

 

                                                
802 § 7º A margem de lucro a que se refere o caput será aplicada sobre os custos apurados antes da 
incidência dos impostos e taxas cobrados no país de origem, sobre o valor dos bens, serviços e 
direitos adquiridos pela empresa no Brasil. 
803 Art. 5º  Com relação ao método do Custo de Produção mais Lucro (CPL), aplicável a importações, 
o pedido de alteração de margem deverá ser instruído com os seguintes documentos: 
I - demonstrativos, planilhas e relatórios analíticos dos custos de produção dos bens, serviços ou 
direitos, emitidos pela pessoa jurídica fornecedora, domiciliada no exterior, podendo o contribuinte, 
ainda, anexar parecer de auditoria independente que ateste a consistência destes demonstrativos 
com os livros contábeis e fiscais da pessoa jurídica vinculada; 
II - cópia dos documentos comprobatórios dos custos dos bens, serviços ou direitos importados, dos 
encargos computáveis como custos nestas operações, bem como dos impostos e taxas cobrados 
pelo país onde tiverem sido originariamente produzidos; 
III - estudo ou pesquisa que demonstre a margem de lucro praticada pelo mesmo fornecedor, em 
operações junto a não vinculadas. 
§ 1º Opcionalmente ao disposto no inciso III, poderá a interessada apresentar estudo ou pesquisa 
que demonstre a margem de lucro obtida por terceira pessoa jurídica independente, domiciliada no 
exterior, em operações com não vinculadas, obedecidas as exigências constantes nos incisos I e II. 
§ 2º Alternativamente ao disposto no inciso II, a pessoa jurídica interessada poderá solicitar a 
alteração de margem de lucro do método CPL instruída com os documentos que constam dos incisos 
I e III ou do § 1º, certificados pelo órgão de estado responsável pela administração do imposto de 
renda federal do país de origem, com a chancela da representação diplomática brasileira no país. 
§ 3º O disposto no § 2º não se aplica em relação a pessoa física ou jurídica residente ou domiciliada 
em país, dependência ou regime com tributação favorecida ou que goze de regime fiscal privilegiado, 
conforme definido no art. 24, da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, com as alterações 
introduzidas pelos arts. 22 e 23 da Lei nº 11.727, de 23 de junho de 2008. 
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Estas disposições podem ser sintetizadas com a necessidade de 

demonstração cumulativa: 

 

• Através de relatórios, demonstrativos e planilhas contábeis 

emitidas e traduzidas, regularizadas, pela empresa situada no 

exterior, preferencialmente acompanhado de parecer de 

auditoria independente (inciso I); 

 

• Das provas que dêem suporte a estes instrumentos e a 

tributação aplicada ao caso concreto (inciso II); e 

 

• De estudo documentado que demonstre a margem de lucro 

praticada pelo mesmo fornecedor, em operações junto a não 

vinculadas (inciso III). 

Estas provas do inciso II podem não ser demonstradas, caso os 

documentos dos incisos I e do inciso III (substituível por aquele mencionado no 

parágrafo 1º), sejam produzidos e certificados por órgão de estado responsável pela 

administração do imposto de renda federal do país de origem, com a chancela da 

representação diplomática brasileira no país, conforme o parágrafo 2º do artigo 5º. 

 

Já as provas do inciso III podem ser substituídas por uma pesquisa 

que demonstre as margens de outros/terceiros fornecedores domiciliados no exterior 

(não necessariamente nos países de produção ou de residência da empresa 

exportadora, quando esta for fabricante), seguindo o disposto nos incisos I e II e 

parágrafo 2º, conforme elucidado no parágrafo 1º do artigo 5º da PMF 222. 

 

8.4.4. Exportações 

 

Inicialmente, reitera-se que os quatro métodos adotados pela 

legislação brasileira dos preços de transferência na exportação são espelhamentos 

dos métodos tradicionais mencionados no contexto OCDE. 
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Neste sentido, os métodos aplicáveis na exportação visam uma 

menor alocação de receita/renda ao Brasil, sendo este o critério que estabelece qual 

dos valores construídos da operação parâmetro é aplicável, sendo simplificado em 

um ajuste positivo nas receitas, segundo o § 7º do artigo 19804. 

 

Ainda, ressalta-se a crítica à possibilidade de que o contribuinte, 

quando declare um maior valor de receita superior àquele calculado/construído pelo 

menor dos métodos da exportação seja mantido, remetendo-se às observações 

sobre o problema gerado frente ao princípio arm’s lenght e a distributividade por bi-

implicação da carga tributária em todos os países de maneira equitativa. 

 

Adicionalmente, menciona-se uma interessante observação contida 

na assimetria existente no contexto da aplicação da comparabilidade entre os 

métodos e aquela comparabilidade pressuposta para aplicação do safe harbor do 

caput do artigo 19 da Lei 9.430. 

 

Esta assimetria consiste no fato que o mercado primariamente 

tomado como parâmetro para o cálculo do safe harbor é o mercado interno e, 

terciariamente, apenas, o mercado externo, mas os métodos utilizam-se como 

parâmetro, respectivamente, os valores de exportação de outras empresas (PVEx), 

os valores do mercado destino da exportação (PVA e PVV)  e os custos do mercado 

interno (CAP). 

 

Neste caso, verifica-se que o fundamento de ação dos métodos é a 

forma do mercado destino, enquanto o safe harbor realiza, aparentemente, um 

controle dos valores de exportação para não perfazer uma distorção na 

concorrência, um Double Check de ganhos artificiais, por preços inflacionados, no 

mercado interno, o que justificaria a assimetria na aplicação do método. 

 

                                                
804 § 7º A parcela das receitas, apurada segundo o disposto neste artigo, que exceder ao valor já 
apropriado na escrituração da empresa deverá ser adicionada ao lucro líquido, para determinação do 
lucro real, bem como ser computada na determinação do lucro presumido e do lucro arbitrado. 
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Ainda, como fundamento pressuposto, o parágrafo 8º do artigo 19805 

menciona, ainda que desnecessariamente, que as operações consultadas para a 

construção da operação parâmetro somente devem ocorrer entre partes vinculadas. 

 

Outro ponto importante comum as exportações é que, apesar da 

menção do parágrafo 4º deste artigo806 determinar que os custos devem ser do 

período de apuração, a forma de avaliação dos estoques (primeiro que entra 

primeiro que sai, primeiro que entra último que sai, último que entra primeiro que sai, 

último que entra último que sai ou média ponderada) deve ser tomada em 

consideração em conjunto com o critério de contabilização (caixa ou competência) 

para a determinação precisa da alocação de um custo a uma receita. 

 

Como crítica, tem-se que estas médias deveriam ser produzidas 

para cada operação, tentando alocar especificamente as condições de operação no 

momento do aferimento da receita, sendo estas médias vinculadas ao período de 

apuração uma simplificação/generalização possível, porém, indesejada. 

 

8.4.4.1. Preço de venda nas exportações. 

 

Positivado no inciso I do parágrafo 3º do artigo 19 da Lei 9.430807 e 

especificado no artigo 23 da IN 243808 este método do preços médios ponderados de 

venda nas exportações de produtos idênticos ou similares, em condições 

semelhantes de pagamento a partes não vinculadas, sendo o espelho do método 

PIC da importação e, portanto, do método CUP dos Guidelines da OCDE. 
                                                
805 § 8º Para efeito do disposto no § 3º, somente serão consideradas as operações de compra e 
venda praticadas entre compradores e vendedores não vinculados. 
806 § 4º As médias aritméticas de que trata o parágrafo anterior serão calculadas em relação ao 
período de apuração da respectiva base de cálculo do imposto de renda da empresa brasileira. 
807 I - Método do Preço de Venda nas Exportações - PVEx: definido como a média aritmética dos 
preços de venda nas exportações efetuadas pela própria empresa, para outros clientes, ou por outra 
exportadora nacional de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, durante o mesmo período 
de apuração da base de cálculo do imposto de renda e em condições de pagamento semelhantes; 
808 Art. 23.  A receita de venda nas exportações poderá ser determinada com base no método do 
Preço de Venda nas Exportações (PVEx), definido como a média aritmética ponderada dos preços de 
venda nas exportações efetuadas pela própria empresa, para outros clientes, ou por outra 
exportadora nacional de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, durante o mesmo período 
de apuração da base de cálculo do imposto de renda e em condições de pagamento semelhantes. 
§ 1º Para efeito deste método, serão consideradas apenas as vendas para outros clientes não 
vinculados à empresa no Brasil. 
§ 2º Aplicam-se aos preços a serem utilizados como parâmetro, por este método, os ajustes a que se 
referem os arts. 15 a 18. 
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Se não encontrada outra operação de exportação pela empresa 

nacional para partes não vinculadas, utiliza-se outra empresa nacional exportadora 

para terceiros não vinculados como parâmetro, obviamente com os correspondentes 

ajustes de equalização. 

 

Neste sentido, há uma restrição deste método em relação ao PIC, 

pois o campo de possibilidade de busca de operação é muito mais extenso neste 

método, pois poderiam ser quaisquer operações internacionais comparáveis, não, 

apenas, do estado exportador para o estado importador. 

 

Interessante seria que se estabelecesse uma maior possibilidade no 

campo de operações comparáveis, permitindo que a equalização produzisse mais 

operações parâmetro, fora deste único campo direcional e geográfico de operações. 

 

Obviamente, a similaridade do bem, os ganhos de escala e os 

aspectos temporais da operação praticada e das operações utilizadas para construir 

a operação parâmetro são ajustados/equalizados segundo as regras contidas nos 

artigos 15 a 18 da IN 243. 

 

Interessante é notar que a comparação entre os valores de 

exportação é realizada, sempre, em condições FOB, segundo o inciso II do 

parágrafo 2º do artigo 19, do que, se realizada em condições CIF, deve ter os custos 

de frete e seguro reduzidos. 

 

8.4.4.2. Preço de venda por atacado no país de destino, diminuído do lucro. 

 

O segundo dos métodos incidentes na exportação é o positivado no 

inciso II do parágrafo 3º do artigo 19 da Lei 9.430809 e especificado no artigo 24 da 

IN 243810, que guarda identidade com o método RPM dos Guidelines. 

                                                
809 II - Método do Preço de Venda por Atacado no País de Destino, Diminuído do Lucro -
 PVA:  definido como a média aritmética dos preços de venda de bens, idênticos ou similares, 
praticados no mercado atacadista do país de destino, em condições de pagamento semelhantes, 
diminuídos dos tributos incluídos no preço, cobrados no referido país, e de margem de lucro de 
quinze por cento sobre o preço de venda no atacado; 
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Este método é um espelhamento fracionado/parcial do método do 

preço de revenda menos lucro que utiliza como diferencial o problema das 

quantidades exportadas, apenas, mencionado como fator de equalização no método 

PRL. 

 

É dizer, diversamente do método PRL, de antemão seleciona-se um 

critério diferenciado de alocação de lucro das operações praticadas no atacado e no 

varejo, permitindo uma menor margem de equalização no que diz respeito ao 

aspecto funcional, alocação das economias de escala e posição econômica dos 

atores nos respectivos mercados. 

 

Primariamente, importante é realizar a diferenciação entre atacado e 

varejo, fundamento deste método em relação ao seguinte, o PVV. 

 

Como dito, dois e não um são os fatores que diferenciam as vendas 

do atacado daquelas do varejo: existência de mais um elo na cadeia de 

comercialização e economia de escala. 

 

O artigo 219 do revogado código comercial811 mencionava uma 

denotação possível para a venda em atacado, comparando-a com a venda em 

grandes quantidades. 

                                                                                                                                                   
810 Art. 24 . A receita de venda nas exportações poderá ser determinada com base no método do 
Preço de Venda por Atacado no País de Destino, Diminuído do Lucro (PVA), definido como a média 
aritmética ponderada dos preços de venda de bens, idênticos ou similares, praticados no mercado 
atacadista do país de destino, em condições de pagamento semelhantes, diminuídos dos tributos 
incluídos no preço, cobrados no referido país, e de margem de lucro de quinze por cento sobre o 
preço de venda no atacado. 
§ 1º Consideram-se tributos incluídos no preço, aqueles que guardem semelhança com o ICMS e o 
ISS e com as contribuições Cofins e PIS/Pasep. 
§ 2º A margem de lucro a que se refere este artigo será aplicada sobre o preço bruto de venda no 
atacado. 
§ 3º Aplicam-se aos preços a serem utilizados como parâmetro, por este método, os ajustes a que se 
referem os arts. 15 a 18. 
811 Art. 219 - Nas vendas em grosso ou por atacado entre comerciantes, o vendedor é obrigado a 
apresentar ao comprador por duplicado, no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou conta dos 
gêneros vendidos, as quais serão por ambos assinadas, uma para ficar na mão do vendedor e outra 
na do comprador. Não se declarando na fatura o prazo do pagamento, presume-se que a compra foi 
à vista (artigo nº. 137). As faturas sobreditas, não sendo reclamadas pelo vendedor ou comprador, 
dentro de 10 (dez) dias subseqüentes à entrega e recebimento (artigo nº. 135), presumem-se contas 
líquidas. 
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Importante é notar que o fator primordial dos citados para 

identificação das operações em atacado é que o comprador seja um comerciante e 

utilize tal mercadoria para uma revenda posterior. 

 

Diversamente, portanto, no varejo, esta venda realizada é 

diretamente para o consumidor final, ainda que este seja comerciante, sem o fim de 

revenda, produção de nova relação jurídica de compra e venda diretamente 

vinculada a compra e venda anterior. 

 

Logo, sinteticamente, sob este ângulo, a venda por atacado 

corresponde a uma cadeia que possui, até aquele momento o fabricante, o 

distribuidor e o varejista, enquanto a cadeia do varejo pressupõe um sujeito a mais, 

o consumidor final. 

 

Obviamente, as quantidades comercializadas acabam por influir, 

intuitivamente, na identificação de uma transação em atacado ou varejo, porém, não 

devem ser consideradas como único fator de classificação. 

 

Importante, também, é mencionar que a análise funcional pode ser 

útil para determinar as características de cada um destes sujeitos, atacadista ou 

varejista. 

 

A aplicação deste método é extremamente simples, tendo como 

fórmula: PP = PVA (preço médio ponderado de venda no mercado atacadista do 

país destino) – (Tributos incluídos no país destino) – 15% * PVA. 

 

Este preço médio ponderado é composto pelos valores de venda de 

bens, idênticos ou similares, praticados no mercado atacadista destino em condições 

comparáveis de transação. 

 

Estas operações comparáveis de revenda podem ser: 

primariamente, realizadas pelo próprio sujeito importador que atua como atacadista; 

secundariamente por terceiro sujeito importador que realizará a revenda em atacado 
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destes bens adquiridos no exterior; ou, terciariamente, por sujeito vinculado ou não 

que adquire no mercado interno e revende tais bens em atacado. 

 

Apesar desta flexibilidade preconizada, não pode ser utilizada como 

parâmetro operação de reexportação, que poderia ser considerado como parâmetro 

possível de verificação, caso não fosse vedado pela legislação. 

 

Obviamente, este preço médio ponderado variará segundo os 

critérios de equalização contidos nos artigos 15 a 18 da IN 243, especialmente sob 

da similaridade entre os objetos e comparabilidade entre as condições de transação. 

 

Sobre o segundo elemento da fórmula de cálculo do PVA, os tributos 

deduzidos do valor médio referido acima são aqueles incluídos, incidentes e 

cobrados sobre esta revenda, semelhantes ao ISS, ICMS e PIS/PASEP e COFINS. 

 

A margem de lucro de 15 % é mencionada como aplicável ao preço 

bruto de revenda no atacado, porém, propõe-se que seja aplicável ao valor líquido 

de venda deduzidos os descontos incondicionados, mantendo simetria com os 

outros métodos e com o inciso I do § 1º do artigo 19 da Lei 9.430. 

 

Com relação à alteração da margem de lucro de 15% deste método, 

o artigo 11 da PMF 222812 estabelece a forma e os documentos necessários para tal 

                                                
812 Art. 11.  Com relação ao método do Preço de Venda por Atacado no País de Destino, Diminuído 
do Lucro (PVA), aplicável a exportações, o pedido de alteração de margem de lucro deverá ser 
instruído com os seguintes documentos: 
I - demonstrativo do total anual das compras junto a fornecedores não vinculados, bem como dos 
demais custos incorridos pela pessoa jurídica brasileira, imputáveis ao bem, serviço ou direito 
exportado; 
II - demonstrativo do total anual das receitas de exportação auferidas pela interessada, junto a 
pessoas jurídicas atacadistas não vinculadas, domiciliadas no exterior, distribuidoras do bem, serviço 
ou direito; 
III - demonstrativo dos tributos incluídos no preço, cobrados no país de destino, incidentes sobre as 
vendas dos bens, serviços ou direitos exportados; 
IV - demonstrativo da margem de lucro proveniente das operações transcritas nos incisos I e II, 
excluídos os valores dos tributos a que se refere o inciso III; 
V - cópia da documentação comprobatória das compras, das vendas e dos custos a que se referem 
os demonstrativos referidos nos incisos I a IV. 
§ 1º Na hipótese da pessoa jurídica domiciliada no Brasil não praticar operações com não vinculadas 
de que trata o inciso II, poderá a interessada apresentar o demonstrativo das vendas nas operações 
entre a pessoa jurídica vinculada, domiciliada no exterior, e as pessoas jurídicas atacadistas não 
vinculadas, distribuidoras dos bens, serviços ou direitos, objeto do pedido, no país de destino, com a 
respectiva documentação comprobatória das vendas. 
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modificação, mencionando-se que o método é muito mais semelhante com o método 

de custo mais lucro do que, efetivamente, o preço de revenda. 

 

Sinteticamente, em conjunto com todos os suportes probatórios 

referentes a cada um destes elementos (inciso V), devem ser produzidos os 

demonstrativos, que nunca podem ser derivantes de operações realizadas em 

regimes tributários favorecidos (§ 3º):  

 

• Dos custos de aquisição e produção dos bens, direitos ou 

serviços adquiridos de sujeitos não vinculados (inciso I); 

 

• Das receitas de exportação junto a pessoas jurídicas 

atacadistas não vinculadas, que podem ser localizadas em 

outros países que não o da operação comparada (II); 

 

• Dos tributos cobrados no país de destino sobre objetos 

exportados mencionados (III); e 

 

• Das margens de lucro dos incisos I e II, excluídos os tributos 

do inciso III, o que permite a construção da margem total de 

lucro em ambas as operações (IV). 

 

Importante é mencionar certas flexibilidades na aplicação conjunta 

destes incisos, pois, quando inexistirem operações de exportação para pessoas não 

vinculadas atacadistas em terceiros países, conforme o inciso II, há a possibilidade 

de utilizar os dados da revenda entre a parte vinculada importadora e terceiros 
                                                                                                                                                   
§ 2º Em relação ao disposto no § 1º, a interessada estará dispensada de apresentação de cópia da 
documentação comprobatória das vendas, desde que apresente o demonstrativo certificado pelo 
órgão de estado responsável pela administração do imposto de renda federal do país de destino das 
vendas, com a chancela da representação diplomática brasileira no país. 
§ 3º O disposto no § 2º não se aplica em relação a país, dependência ou regime com tributação 
favorecida ou que goze de regime fiscal privilegiado, conforme definido no art. 24 da Lei nº 9.430, de 
27 de dezembro de 1996, com as alterações introduzidas pelos arts. 22 e 23 da Lei nº 11.727, de 23 
de junho de 2008. 
§ 4º Na hipótese da inexistência das operações a que se referem o inciso II do caput e o § 1º, poderá 
a interessada apresentar estudos ou pesquisas que demonstrem a margem de lucro obtida por 
pessoa jurídica independente, domiciliada no Brasil, em operações junto a atacadistas no exterior não 
vinculadas, quanto a bens, direitos ou serviços comparáveis, atendidos, nesta hipótese, os ajustes a 
que se refere o art. 8º. 
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atacadistas localizados no país destino ou em terceiros países não vinculados à 

empresa exportadora (no caso de reexportação) (§ 1º). 

 

Neste caso é dispensada a apresentação das documentações 

específicas se o demonstrativo for certificado pelo órgão de estado responsável pela 

administração do imposto de renda federal do país de destino das vendas, com a 

chancela da representação diplomática brasileira no país (§ 2º). 

 

Ainda, se inexistirem operações que se encaixem na substitutiva 

fórmula do inciso II pelo § 1º, há a possibilidade do uso de estudos ou pesquisas que 

demonstrem a margem de lucro obtida por pessoa jurídica independente, domiciliada 

no Brasil, em operações junto a atacadistas em terceiros países não vinculadas, com 

os respectivos ajustes de equalização, contidos, a exemplo, no artigo 8º da PMF 222 

(§ 4º). 

 

Como nota final, deixa-se claro que este método pode ser utilizado, 

ainda que com graves dificuldades, para bens ou serviços, nos termos referidos no 

item sobre o PRL813. 

 

8.4.4.3. Preço de venda a varejo no país de destino, diminuído do lucro. 

 

Este método, assim como o anterior é o parcial espelhamento do 

PRL e do RPM, sendo positivado no inciso III do parágrafo 3º do artigo 19 da Lei 

9.430814 e especificado no artigo 25 da IN 243815. 

                                                
813 Em sentido contrário, a exemplo: ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos preços de 
transferência na importação e exportação veiculados  pela legislação brasileira.  Dissertação 
(mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2004. 
814 III - Método do Preço de Venda a Varejo no País de Destino, Diminuído do Lucro - PVV: definido 
como a média aritmética dos preços de  venda de bens, idênticos ou similares, praticados no 
mercado varejista do país de destino, em condições de pagamento semelhantes, diminuídos dos 
tributos incluídos no preço, cobrados no referido país, e de margem de lucro de trinta por cento sobre 
o preço de venda no varejo; 
815 Art. 25 . A receita de venda nas exportações poderá ser determinada com base no método do 
Preço de Venda a Varejo no País de Destino, Diminuído do Lucro (PVV), definido como a média 
aritmética ponderada dos preços de venda de bens, idênticos ou similares, praticados no mercado 
varejista do país de destino, em condições de pagamento semelhantes, diminuídos dos tributos 
incluídos no preço, cobrados no referido país, e de margem de lucro de trinta por cento sobre o preço 
de venda no varejo. 
Parágrafo único. Aplicam-se, neste caso, as normas contidas nos §§ 1º e 2º do art. 24 e os ajustes a 
que se referem os arts. 15 a 18. 
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Sendo definido que a operação de varejo é aquela realizada a 

consumidor final e, ainda que a quantidade comercializada é, apenas, um fator 

indicativo desta venda, a aplicação deste método é extremamente simples, tendo 

como fórmula: PP = PVV (preço médio ponderado de venda no mercado varejista do 

país destino) – (Tributos incluídos no país destino) – 30% * PVA. 

 

Da mesma forma que no método anterior, as médias ponderadas 

apuradas são aquelas do mercado varejista do país destino da exportação, 

primariamente na revenda pela empresa vinculada, secundariamente pela empresa 

não vinculada que importa mercadorias e terciariamente por empresa vinculada ou 

não vinculada que adquire do mercado interno e revende no varejo. 

 

Assim como no item anterior a equalização corresponde ao citado 

nos artigo 15 a 18 da IN 243 e se reitera que os valores utilizados para construção 

da operação parâmetro devem ser deduzidos dos descontos incondicionados, 

apesar de existir menção na IN ao uso do preço bruto, em simetria com o inciso I do 

§ 1º do artigo 19 da Lei 9.430. 

 

As observações com relação aos tributos também são as mesmas 

do método anterior, ou seja, reduzem-se aqueles equivalentes ao ICMS, ISS, 

PIS/PASEP ou COFINS. 

 

Com relação a alteração da margem de lucro deste método 

pressupõe a documentação (inciso V) e forma preconizadas no artigo 12 da PMF 

222816, especialmente: das compras junto a partes não vinculadas e os custos e 

                                                
816 Art. 12.  Com relação ao método do Preço de Venda a Varejo no País de Destino, diminuído do 
Lucro (PVV), aplicável a exportações, o pedido de alteração de margem deverá ser instruído, com os 
seguintes documentos: 
I - demonstrativo do total anual das compras junto a fornecedores não vinculados, bem como das 
despesas incorridas pela pessoa jurídica brasileira, na venda do bem, serviço ou direito, que seja 
objeto do pedido; 
II - demonstrativo do total anual das receitas de exportação auferidas pela interessada, junto a 
consumidores finais não vinculados residentes no exterior; 
III - demonstrativo dos tributos incluídos no preço, cobrados no país de destino, incidentes sobre as 
vendas dos bens, serviços ou direitos, objeto do pedido; 
IV - demonstrativo da margem de lucro proveniente das operações transcritas nos incisos I e II, 
excluídos os valores dos tributos a que se refere o inciso III; 
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despesas incorridos na produção do bem exportado (I); das receitas junto a 

consumidores finais não vinculados residentes em terceiros estados (II); dados sobre 

os tributos incidentes no estado respectivos destes consumidores finais 

mencionados (III); e demonstrativo da margem relativa entre os valores I e II 

reduzindo-se os tributos mencionados no item III (IV). 

 

Da mesma forma que o método PVA, há a flexibilização da base 

comparativa, substituindo-se a venda para consumidores finais em outros países 

contida no inciso II por um demonstrativo de vendas diretas a consumidores finais 

localizados no país destino da exportação originária (§ 1º, inciso I). 

 

Alternativamente, há a possibilidade de demonstração das vendas 

no varejo realizadas por uma terceira empresa não vinculada a sujeitos não 

vinculados a ela no mercado destino dos bens, acompanhado da respectiva 

documentação destas vendas. 

 

Nestes casos é, também, dispensada a apresentação das 

documentações específicas se o demonstrativo for certificado pelo órgão de estado 

responsável pela administração do imposto de renda federal do país de destino das 

vendas, com a chancela da representação diplomática brasileira no país (§ 2º). 

                                                                                                                                                   
V - cópia da documentação comprobatória das compras, das vendas e das despesas a que se 
referem os demonstrativos referidos nos incisos I a IV. 
§ 1º Na hipótese de a pessoa jurídica domiciliada no Brasil não praticar operações com não 
vinculadas de que trata o inciso II, poderá a interessada: 
I - apresentar o demonstrativo das vendas nas operações entre a pessoa jurídica vinculada, 
domiciliada no exterior, e consumidores finais não vinculados, residentes no país de destino, com a 
respectiva documentação comprobatória das vendas; 
II - apresentar demonstrativos das vendas a consumidores finais efetuadas por pessoas jurídicas 
varejistas, não vinculadas, domiciliadas nos países de destino dos bens, serviços ou direitos, objeto 
do pedido, com a respectiva documentação comprobatória das vendas. 
§ 2º Em relação ao disposto no § 1º, a interessada estará dispensada de apresentação de cópia da 
documentação comprobatória das vendas desde que apresente os demonstrativos certificados pelo 
órgão de estado responsável pela administração do imposto de renda federal do país de destino das 
vendas, com a chancela da representação diplomática brasileira no país. 
§ 3º O disposto no § 2º não se aplica em relação a país, dependência ou regime com tributação 
favorecida ou que goze de regime fiscal privilegiado, conforme definido no art. 24 da Lei nº 9.430, de 
27 de dezembro de 1996, com as alterações introduzidas pelos arts. 22 e 23 da Lei nº 11.727, de 23 
de junho de 2008. 
§ 4º Na hipótese da inexistência das operações a que se referem o inciso II do caput e o § 1º, poderá 
a interessada apresentar estudos ou pesquisas que demonstrem a margem de lucro praticada por 
pessoa jurídica independente, domiciliada no Brasil, em operações junto a consumidores finais não 
vinculados, residentes no país de destino do bem, serviço ou direito, objeto do pedido, quanto a bens, 
serviços ou direitos comparáveis, atendidos os ajustes a que se refere o art. 8º. 
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Seguindo o método anterior, se inexistirem operações que se 

encaixem na substitutiva fórmula do inciso II pelo § 1º, incisos I ou II, há a 

possibilidade do uso de estudos ou pesquisas que demonstrem a margem de lucro 

obtida por pessoa jurídica independente, domiciliada no Brasil, em operações junto a 

atacadistas em terceiros países não vinculadas, com os respectivos ajustes de 

equalização, contidos, a exemplo, no artigo 8º da PMF 222 (§ 4º). 

 

Para este método, além dos dispositivos e requisitos mencionados 

nos incisos I a IV do item anterior, são adicionadas outras formas de verificação de 

operações parâmetro pelo § 1º e 4º, recordando a multicitada vedação de uso de 

dados de países com tributação favorecida (§ 3º). 

 

Como nota final, deixa-se claro que este método, assim como o PVA 

e o PRL, pode ser utilizado, ainda que com graves dificuldades, para bens ou 

serviços817. 

 

8.4.4.4. Custo de aquisição ou de produção mais tributos e lucro. 

 

Positivado no inciso IV do parágrafo 3º do artigo 19 da Lei 9.430818 e 

especificado no artigo 26 da IN 243819, este método do custo de aquisição ou 

                                                
817 Em sentido contrário, a exemplo: ZUCCHETTO, Aline.  O controle e o ajuste dos preços de 
transferência na importação e exportação veiculados  pela legislação brasileira.  Dissertação 
(mestrado em direito) – Faculdade de Direito, PUC, São Paulo, 2004. 
818 IV - Método do Custo de Aquisição ou de Produção mais Tributos e Lucro - CAP:  definido como a 
média aritmética dos custos de aquisição ou de produção dos bens, serviços ou direitos, exportados, 
acrescidos dos impostos e contribuições cobrados no Brasil e de margem de lucro de quinze por 
cento sobre a soma dos custos mais impostos e contribuições. 
819 Art. 26 . A receita de venda nas exportações poderá ser determinada com base no método do 
Custo de Aquisição ou Produção mais Tributos e Lucro (CAP), definido como a média aritmética 
ponderada dos custos de aquisição ou de produção dos bens, serviços ou direitos exportados, 
acrescidos dos impostos e contribuições cobrados no Brasil e de margem de lucro de quinze por 
cento sobre a soma dos custos mais impostos e contribuições. 
§ 1º Integram o custo de aquisição, os valores de frete e seguro pagos pela empresa adquirente, 
relativamente aos bens, serviços e direitos exportados. 
§ 2º Será excluída dos custos de aquisição e de produção a parcela do crédito presumido do IPI, 
como ressarcimento das contribuições Cofins e PIS/Pasep, correspondente aos bens exportados. 
§ 3º A margem de lucro de que trata este artigo será aplicada sobre o valor que restar após excluída 
a parcela do crédito presumido a que se refere o § 2º. 
§ 4º O preço determinado por este método, relativamente às exportações diretas efetuadas pela 
própria empresa produtora, poderá ser considerado parâmetro para o preço praticado nas 
exportações efetuadas pela empresa, por intermédio de empresa comercial exportadora, não 
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produção mais lucro é o espelho do método CPL e tradicional CPM – Cost Plus 

Method, mencionado nos Guidelines. 

 

Este método pressupõe uma operação de aquisição com revenda 

para empresa vinculada ou uma industrialização/produção de um bem e sua 

posterior venda para empresa vinculada. 

 

Apesar de ambos os métodos realizarem engenharias reversas de 

precificação, são distintos em sua forma temporal, pois enquanto os métodos 

anteriores trabalham do futuro para o passado, retrospectivamente, este método 

opera do passado para o futuro, prospectivamente. 

 

É dizer, respectivamente, os métodos de revenda trabalham com a 

desconstrução das operações praticadas no futuro (revenda) para construir uma 

operação passada (exportação), enquanto este método pressupõe operações 

passadas (aquisição de insumos para produção ou revenda) e a respectiva 

construção de uma operação posterior, futura, a da exportação entre partes 

vinculadas. 

 

Ainda, como elemento de diferenciação do método CPL, 

interessante é verificar que, ainda que seja operação de revenda entre as partes 

vinculadas pode ser aplicado o método, não somente quando existe produção, que é 

a âncora que determina a operação pressuposta que pode ser utilizada na 

comparabilidade e correspondente produção da operação parâmetro daquele 

método. 

 

Neste sentido, a existência de outras operações de venda ou 

revenda para partes não vinculadas no exterior ou realizadas no mercado interno 

devem ter seus custos expurgados do cálculo destes custos médios820. 

 

                                                                                                                                                   
devendo ser considerado o novo acréscimo a título de margem de lucro da empresa comercial 
exportadora. 
820 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e RODRIGUES, Deusmar José. Preços de 
transferência.  São Paulo: Quartier Latin, 2006. 
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Obviamente, apesar da inexistência desta âncora, importante é 

mencionar que somente se permite o uso de operações vinculadas àquela 

exportação sob análise, ou seja, as aquisições dos produtos revendidos à parte 

vinculada ou os custos derivantes dos fatores de produção do produto, bem ou 

serviço exportado para parte vinculada. 

 

Outra importante diferença ente estes métodos é visualizada pelo 

fato que o método CAP é de mais simples verificação documental, pois pressupõe 

os dados da própria empresa, diversamente do CPL, que depende de terceiros, 

notadamente estrangeiros, para tanto, sujeito a variações e correspondentes de 

contabilização, sigilo comercial, entre outras já mencionadas. 

 

Prosseguindo, sinteticamente, a fórmula deste método é: PP = 

CMAP (custo médio ponderado de aquisição ou produção dos bens, serviços ou 

direitos exportados) + TI (tributos incidentes diretamente sobre a operação no Brasil) 

+ 15% * (CMAP + TI). 

 

Os custos médios ponderados mencionados na fórmula são objetos, 

como já muito citado nas equalizações de transação, especialmente, no que trata de 

diferenças específicas sobre sofisticação das empresas e similaridade dos produtos 

comercializados. 

 

Aqui, abre-se parêntese para mencionar que, ainda que a 

exportação da empresa seja realizada mediante trading há a possibilidade de 

controle pelos preços de transferência (como forma de verificação de interposta 

pessoa, de maneira possível, como já mencionado), retirando-se a margem de lucro 

desta empresa para construção do preço parâmetro para equalização, segundo o 

dispositivo do § 4º do artigo 26 da IN 243. 

 

O valor tomado como elemento dos custos é o CIF, pois todos os 

custos devem ser imputados à produção, para ser aplicada a margem de 

lucratividade na operação originária. 
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Com relação aos tributos, importante mencionar que os tributos 

incidentes e acrescidos sobre a produção não compreendem, por óbvio, os créditos 

de PIS/PASEP e COFINS, além daqueles referentes ao crédito presumido do IPI, 

conforme mencionado, de forma coerente, pelo § 2º do artigo 26 da IN 243. 

 

Neste sentido, a aplicação da margem de lucro de 15% deve excluir, 

também, estes valores, pois não são custos de produção ou aquisição, nem mesmo 

custos tributários, pois não suportados pelo contribuinte. 

 

Neste caso, interessante é notar que existe um caso em que esta 

exclusão poderia não ser aplicada, que seria na circunstância de inexistir a 

possibilidade de aproveitamento dos créditos destes tributos, porém, no caso 

concreto, haveria um duplo prejuízo ao contribuinte, pois além de não obter o 

benefício fiscal, tem um segundo prejuízo pelo aumento do valor parâmetro de 

exportação e, conseqüentemente, uma maior receita tributável. 

 

Finalmente, recorda-se que a alteração da margem de lucro deste 

método pressupõe a documentação e forma preconizadas no artigo 10 da PMF 

222821, que estabelece mais elementos em relação ao modelo do artigo 6º, aplicável 

ao CPL, provavelmente pela maior facilidade de aquisição dos dados. 

                                                
821 Art. 10.  Com relação ao método do Custo de Aquisição ou Produção mais Tributos e Lucro (CAP), 
aplicável a exportações, o pedido de alteração de margem deverá ser instruído com os seguintes 
documentos: 
I - demonstrativos, planilhas e relatórios analíticos dos custos de produção dos bens, serviços ou 
direitos, emitidos pela pessoa jurídica exportadora, domiciliada no Brasil, podendo a interessada, 
ainda, anexar parecer de auditoria independente que ateste a consistência destes demonstrativos, 
em face dos livros contábeis e fiscais da pessoa jurídica; 
II - demonstrativos, planilhas e relatórios analíticos dos custos de aquisição dos bens, serviços ou 
direitos, emitidos pela pessoa jurídica exportadora, domiciliada no Brasil, podendo a interessada, 
ainda, anexar parecer de auditoria independente que ateste a consistência destes demonstrativos, 
em face dos livros contábeis e fiscais da pessoa jurídica, na hipótese de exclusiva revenda; 
III - demonstrativos, planilhas e relatórios analíticos dos valores pelos quais os bens, serviços ou 
direitos tenham sido exportados, pela pessoa jurídica domiciliada no Brasil, em operações junto a não 
vinculadas; 
IV - demonstrativo da margem de lucro auferida pela pessoa jurídica domiciliada no Brasil, nas 
operações previstas nos incisos I a III; 
V - demonstrativo dos valores pagos a título de fretes, seguros, impostos e contribuições cobrados no 
Brasil, relativamente aos bens, serviços ou direitos exportados; 
VI - demonstrativo da parcela do crédito presumido do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) 
como ressarcimento da Contribuição para o PIS/Pasep e da Contribuição Social para o 
Financiamento da Seguridade Social (Cofins), correspondentes aos bens objeto do pedido, para as 
pessoas jurídicas sujeitas ao regime de apuração cumulativo; 
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Esta alteração da margem de lucro de 15% pressupõe, 

sinteticamente, em adição a toda a documentação que dê suporte as demonstrações 

e documentos requeridos (inciso VII): 

 

• Demonstrativos, planilhas e relatórios analíticos dos custos de 

produção ou de aquisição dos bens, serviços ou direitos 

produzidos ou revendidos, respectivamente, 

preferencialmente acompanhado de parecer de auditoria 

independente que relate a consistência destes relatórios (I e 

II); 

 

• Demonstrativos dos valores das operações de exportação a 

partes não vinculadas, ainda que em terceiros países (III); 

 

• Demonstrativo da margem de lucro de cada uma das 

operações anteriores, separadamente (IV); e 

 

• Demonstrativo dos custos de frete, seguro, tributos (V), além 

dos créditos tributários do IPI, COFINS e PIS/PASEP (VI). 

 

Finalmente, como em todos os métodos, há a permissão de uso de 

dados de pesquisas de margens de lucro obtida por pessoa jurídica independente 

com os mesmos requisitos do artigo 10 combinado com o artigo 8º, que trata das 

condições de equalização, como contido no parágrafo único do artigo 10 da PMF 

222. 

 

8.4.5. Métodos aplicáveis aos juros ativos e passiv os. 

 

                                                                                                                                                   
VII - cópia da documentação comprobatória das compras, das vendas e dos custos a que se referem 
os demonstrativos referidos nos incisos I a VI. 
Parágrafo único. Na hipótese de a pessoa jurídica domiciliada no Brasil não praticar operações com 
não vinculadas, poderá apresentar estudo ou pesquisa que demonstre a margem de lucro obtida por 
pessoa jurídica independente domiciliada no Brasil, em operações com não vinculadas, desde que 
respeitados os requisitos previstos neste artigo e as disposições do art. 8º. 
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Tendo sido determinado, no item correspondente, os juros derivantes 

de contratos não registrados no Banco Central como objeto de verificação pelos 

preços de transferência e, sendo identificado um fluxo ativo ou passivo 

correspondente a juros entre empresas vinculadas ou entre empresas, ainda que 

não vinculadas, mas residentes em países com tributação favorecida, o controle de 

preços de transferência é aplicado, de acordo com as regras constantes do artigo 27 

da IN 243. 

 

No caso dos juros os métodos são de simples aplicação, sendo sua 

maior dificuldade, no plano internacional a identificação de que estes fluxos 

financeiros se tratam, efetivamente, de juros, que deve ser estabelecido em ambas 

as legislações nacionais dos países do sujeito ativo e passivo destes juros ou, no 

caso de existência de tratados, estabilizados através do artigo 11 dos tratados para 

evitar a dupla tributação que seguem o modelo OCDE. 

 

Logo, nos juros ativos destes contratos não registrados, o valor 

mínimo é aquele derivante da aplicação da taxa Libor para depósitos em dólares 

norte-americanos pelo prazo de 6 meses com o acréscimo do spread de 6% ao ano, 

como contido no artigo 22, parágrafo 1º da Lei 9.430822. 

 

Nos juros passivos, o limite máximo são estes mesmos juros 

calculados com referência a taxa Libor mais 6%, como constante do artigo 22 caput 

da Lei 9.430823. 

 

O valor destes juros será convertido e identificado em moeda 

nacional segundo o parágrafo segundo deste mesmo artigo824. 

 

                                                
822 § 1º No caso de mútuo com pessoa vinculada, a pessoa jurídica mutuante, domiciliada no Brasil, 
deverá reconhecer, como receita financeira correspondente à operação, no mínimo o valor apurado 
segundo o disposto neste artigo. 
823 Art. 22. Os juros pagos ou creditados a pessoa vinculada, quando decorrentes de contrato não 
registrado no Banco Central do Brasil, somente serão dedutíveis para fins de determinação do lucro 
real até o montante que não exceda ao valor calculado com base na taxa Libor, para depósitos em 
dólares dos Estados Unidos da América pelo prazo de seis meses, acrescida de três por cento anuais 
a título de spread, proporcionalizados em função do período a que se referirem os juros. 
824 § 2º Para efeito do limite a que se refere este artigo, os juros serão calculados com base no valor 
da obrigação ou do direito, expresso na moeda objeto do contrato e convertida em reais pela taxa de 
câmbio, divulgada pelo Banco Central do Brasil, para a data do termo final do cálculo dos juros. 
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Logo, nos juros ativos, um ajuste positivo será produzido, nas 

receitas das empresas, enquanto, nos passivos, um ajuste negativo dos custos será 

realizado, segundo o parágrafo 3º do multicitado artigo 20825. 

 

Este valor parâmetro da taxa Libor é considerado como válido826, 

pois representa as condições de mercado no contexto internacional, apesar de se 

criticar o baixo spread, se considerada a taxa SELIC e o spread bancário brasileiro, 

além dos juros de 6% contidos no artigo 1.062 Código Civil, com a possibilidade de 

12% segundo a regra do Decreto 22.626/1933827. 

 

Deixa-se claro, porém, que se considera condenável a 

impossibilidade, mais não ilegal, de prova em contrário para infirmar os juros 

parâmetro, ainda que sob o ângulo, apenas, do spread 828, 829 e 830. 

 

Obviamente critica-se a falta de simetria entre o caso dos juros e a 

identificação de valores médios, como no artigo 20 da Lei 9.430, o que acarreta uma 

presunção absoluta dos juros parâmetro destes contratos. 

 

Neste contexto, portanto, do que as regras deste artigo poderiam ser 

utilizadas para a determinação da taxa parâmetro específica para cada caso 

concreto correspondente a de mercado, podendo, inclusive, utilizar a SELIC como 

                                                
825 § 3º O valor dos encargos que exceder o limite referido no caput e a diferença de receita apurada 
na forma do parágrafo anterior serão adicionados à base de cálculo do imposto de renda devido pela 
empresa no Brasil, inclusive ao lucro presumido ou arbitrado. 
826 No mesmo sentido: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
827 Este Decreto é considerado como válido, apesar de este ter sido revogado pelo Decreto sem 
número de 25 de abril de 1991 e revigorado pelo Decreto sem número de 20 de novembro de 1991, 
porém este não foi um caso de repristinação, pois o que ocorreu foi uma nova enunciação enunciada 
que introduziu novos enunciados enunciados no sistema, idênticos àqueles revogados por veículo 
introdutor competente. 
828 Em sentido contrário a esta posição a partir da noção que o spread deveria ser calculado pelo 
princípio arm’s lenght: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
829 No mesmo sentido da necessidade de determinar uma taxa de juros parâmetro específica para 
cada caso concreto correspondente a de mercado: BARRETO, Paulo Ayres. Imposto sobre a renda 
e preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
830 Sobre a inaplicabilidade desta taxa como parâmetro de referência, a partir do argumento da 
impossibilidade do uso de presunções absolutas como pressuposto de tributação: Paulo 
Ayres. Imposto sobre a renda e preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001; e 
FERRAGUT, Maria Rita. Presunções no direito tributário.  2ª Ed. São Paulo: Quartier Latin, 2005. 
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parâmetro, sob certos cuidados, pois é representativa do mercado interno, e não 

internacional. 

 

Ainda, outro problema interessante é o das variações/flutuações 

cambiais como elemento que condiciona a determinação específica dos juros 

contratos internacionais, além do problema da inflação ou deflação e a forma de 

composição os juros aditivos a esta. 

 

Como outro problema específico nesta determinação, a 

regulamentação do sistema bancário dos países envolvidos na transação de 

financiamento pode afetar tal spread, pois alguns países possuem taxas máximas de 

juros, como no Brasil para juros não bancários. 

 

Adicionalmente, no contexto do modelo OCDE, artigo 9º, 

pressupostamente, outros juros podem ser tomados em consideração como 

parâmetros, do que, sua aplicação sendo primária, poderia fazer determinar outros 

valores de ajuste para estes juros, derivantes da diferença entre o contrato 

controlado e o contrato parâmetro. 

 

Cite-se que tal fórmula é a mais correta quando se trata do contexto 

de operações submetidas a estes tratados e deveria ser a modalidade adotada pelo 

direito brasileiro, que permitiria a infirmação da taxa Libor mais 3%. 

 

Ainda, cita-se que o Brasil, aparentemente, não possui regra 

específica sobre thin capitalization, do que as regras sobre os juros sobre capital 

próprio ou de distribuição disfarçada de lucros, não são exemplos perfeitos destes 

regramentos. 

 

8.4.6. Métodos aplicáveis às operações ativas ou pa ssivas com intangíveis, 

royalties  e serviços de assistência técnica, científica, adm inistrativa ou 

assemelhadas. 

 

Como dito no item sobre os objetos dos preços de transferência, um 

disciplinamento específico daquele regime foi escolhido, expressamente pelo 
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parágrafo 9º do artigo 18 da Lei 9.430, para o cálculo das receitas e deduções 

derivantes dos intangíveis. 

 

Esta opção, aparentemente, surgiu pela quase impossibilidade de 

produzir uma operação parâmetro compatível com aquela realizada entre partes 

vinculadas, mesmo realizando os sofisticados processos de parametrização, 

comparação e equalização. 

 

Isto ocorre pela singularidade clara dos bens intangíveis que 

pressupõem o pagamento de royalties, o que impede de encontrar parâmetros de 

comparabilidade entre as operações entre partes vinculadas e aquelas em 

condições de mercado, pois estas propriedades intelectuais, normalmente, são 

cedidas apenas no interno do grupo. 

 

Isto ocorre, pois estes royalties são derivantes de elementos 

fundamentais da competitividade de uma empresa, sendo segredos comerciais 

importantes e, em alguns casos, inquantificáveis. 

 

Esta infungibilidade das operações intragrupo geram a dificuldade 

adicional de sua quantificação, pois a relação custo-risco-lucro e a alocação dos 

fatores de Pesquisa e Desenvolvimento são muito fluidas nestas situações. 

 

Tendo estas dificuldades como pano de fundo, regras arbitrárias e 

específicas foram criadas, para evitar todos estes problemas de fluidez e 

subjetividade destes valores e a dificuldade de criação de operações parâmetro de 

mercado. 

 

Obviamente a escolha do sistema brasileiro foi contrária ao princípio 

do arm’s lenght, porém, cita-se que tal limitação é possível, exceto se se tratar de 

aplicação destes valores aos casos em que há tratados para evitar a dupla 

tributação entre os países de residência dos envolvidos na transação. 
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Neste contexto do tratado, deve se aplicar a condição mais benéfica 

ao contribuinte, ou seja, o maior valor de dedutibilidade ou o menor valor da receita, 

no contexto da discriminação possível derivante dos tratados internacionais. 

 

É dizer, no plano dos tratados, delimitam-se estes valores sob o 

ângulo do arm’s lenght, para, posteriormente, confrontando com a legislação 

nacional, minimizar os lucros tributáveis ou permitir a maior dedução dos valores 

pagos como contraprestação destes intangíveis. 

 

Ainda, a qualificação destes rendimentos deve ser bem elaborada, 

definida, pois, como dito, cada sistema jurídico determina uma forma de qualificação 

destes rendimentos, ora como renda regular, ora como serviços, ora como royalties. 

 

Prosseguindo, basicamente, sobre a valoração e dedutibilidade 

destes valores, não se olvida da necessidade de registrar os contratos de 

transferência de tecnologia no contexto do INPI e, posteriormente, no Banco Central.  

 

Como já elucidado, estes registros são determinados pela Lei 9.729, 

e a forma de determinação dos limites de dedutibilidade dos royalties estão contidos 

no artigo 71 da Lei 4.506831, que funciona como regra específica para dedutibilidade 

                                                
831 Art. 71. A dedução de despesas com aluguéis ou "royalties" para efeito de apuração de 
rendimento líquido ou do lucro real sujeito ao impôsto de renda, será admitida: 
a) quando necessárias para que o contribuinte mantenha a posse, uso ou fruição do bem ou direito 
que produz o rendimento; e 
b) se o aluguel não constituir aplicação de capital na aquisição do bem ou direito, nem distribuição 
disfarçada de lucros de pessoa jurídica. 
Parágrafo único. Não são dedutíveis: 
a) os aluguéis pagos pelas pessoas naturais pelo uso de bens que não produzam rendimentos, como 
o prédio de residência; 
b) os aluguéis pagos a sócios ou dirigentes de emprêsas, e a seus parentes ou dependentes, em 
relação à parcela que exceder do preço ou valor do mercado; 
c) as importâncias pagas a terceiros para adquirir os direitos de uso de um bem ou direito e os 
pagamentos para extensão ou modificação do contrato, que constituirão aplicação de capital 
amortizável durante o prazo do contrato; 
d) os "royalties" pagos a sócios ou dirigentes de emprêsas, e a seus parentes ou dependentes; 
e) os "royalties" pelo uso de patentes de invenção, processos e fórmulas de fabricação ou pelo uso de 
marcas de indústria ou de comércio, quando: 
1) Pagos pela filial no Brasil de emprêsa com sede no exterior, em benefício da sua matriz; 
2) Pagos pela sociedade com sede no Brasil a pessoa com domicílio no exterior que mantenha, direta 
ou indiretamente, contrôle do seu capital com direito a voto; 
f) os "royalties" pelo uso de patentes de invenção, processos e fórmulas de fabricação pagos ou 
creditados a beneficiário domiciliado no exterior: 
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de intangíveis com vinculação com o exterior em detrimento à mais antiga regra 

geral do artigo 74 da Lei 3.470 de 1958832. 

 

Tal dispositivo está contido no artigo 71 parágrafo único, f, 1, e g, 1, 

da Lei 4.506 que, negativamente, determinam a não dedutibilidade destes valores 

quando os contratos base para tal pagamento não estão registrados no INPI 

vinculados e/ou não vinculados a registro no Banco Central. 

 

Tendo sido registrados tais contratos em ambos os institutos, os 

limites de dedutibilidade estão estabelecidos artigo 71 parágrafo único, f, 2, e g, 2 da 

mesma lei, preenchidos em seu conteúdo pelo PMF 436/58 e reiterados na IN 5 de 

1974 e em vários outros textos normativos. 

 

No caso de empresas nacionais controladas por empresas 

estrangeiras, aplicam-se as mesmas regras, decorrente da revogação, para 

                                                                                                                                                   
1) Que não sejam objeto de contrato registrado na Superintendência da Moeda e do Crédito e que 
não estejam de acôrdo com o Código da Propriedade Industrial; ou 
2) Cujos montantes excedam dos limites periòdicamente fixados pelo Ministro da Fazenda para cada 
grupo de atividades ou produtos, segundo o grau de sua essencialidade e em conformidade com o 
que dispõe a legislação específica sôbre remessa de valores para o exterior; 
g) os "royalties" pelo uso de marcas de indústria e comércio pagos ou creditados a beneficiário 
domiciliado no exterior: 
1) Que não sejam objeto de contrato registrado na Superintendência da Moeda e do Crédito e que 
não estejam de acôrdo com o Código da Propriedade Industrial; ou 
2) Cujos montantes excedem dos limites periòdicamente fixados pelo Ministro da Fazenda para cada 
grupo de atividade ou produtos, segundo o grau de sua essencialidade, de conformidade com a 
legislação específica sôbre remessas de valores para o exterior. 
832 Art 74. Para os fins da determinação do lucro real das pessoas jurídicas como o define a 
legislação do impôsto de renda, sòmente poderão ser deduzidas do lucro bruto a soma das quantias 
devidas a título de " royalties " pela exploração de marcas de indústria e de comércio e patentes de 
invenção, por assistência técnica, científica, administrativa ou semelhantes até o limite máximo de 5% 
(cinco por cento) da receita bruta do produto fabricado ou vendido. 
§ 1º Serão estabelecidos e revistos periòdicamente mediante ato do Ministro da Fazenda, os 
coeficientes percentuais admitidos para as deduções de que trata êste artigo, considerados os tipos 
de produção ou atividades, reunidos em grupos, segundo o grau de essencialidade. 
§ 2º Poderão ser também deduzidas do lucro real, observadas as disposições dêste artigo e do 
parágrafo anterior, as quotas destinadas à amortização do valor das patentes de invenção adquiridas 
e incorporadas ao ativo da pessoa jurídica. 
§ 3º A comprovação das despesas a que se refere êste artigo será feita mediante contrato de cessão 
ou licença de uso da marca ou invento privilegiado, regularmente registrado no país, de acôrdo com 
as prescrições do Código da Propriedade Industrial (Decreto-Lei nº 7.903, de 27 de agôsto de 1945), 
ou de assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, desde que efetivamente prestados 
tais serviços. 
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contratos averbados no INPI após 31 de dezembro de 1991, do artigo 71 parágrafo 

único e, 2 pelo dispositivo do artigo 50 da Lei 8.383 de 1991833. 

 

Contrariamente, ou seja, da não dedutibilidade, o artigo 71 parágrafo 

único e, 1, possui um problema interpretativo, pois veda as dedutibilidades entre 

matriz e filiais, porém, não tratou dos casos específicos dos estabelecimentos 

permanentes, cujos valores deveriam ser descontados. 

 

Cite-se que estes limites de dedutibilidade determinados por esta 

Portaria são dependentes dos setores de atuação, indústrias de base ou indústrias 

de transformação e tipos de produção em cada um destes setores. 

 

Cite-se que, para o caso de know how, assistência administrativa, 

científica, técnica ou assemelhados, os limites e formas de dedutibilidade são os 

mesmos, porém os seus fundamentos legais distintos, que seja, o artigo 52 da Lei 

4.506834, recordando que a IN 05 de 1974, obrigou, também, a averbação do 

contrato no Banco Central como condição de dedutibilidade, porém, extrapolou os 

termos do artigo 52, apesar de se compreender a simetria com o dispositivo do 

artigo 71, limitados igualmente, no contexto do artigo 50 da Lei 8.383 e da PMF 436. 

 

                                                
833 Art. 50. As despesas referidas na alínea b do parágrafo único do art. 52 e no item 2 da alínea e do 
parágrafo único do art. 71, da Lei n° 4.506, de 30 de novembro de 1964, decorrentes de contratos 
que, posteriormente a 31 de dezembro de 1991, venham a ser assinados, averbados no Instituto 
Nacional da Propriedade Industrial (INPI) e registrados no Banco Central do Brasil, passam a ser 
dedutíveis para fins de apuração do lucro real, observados os limites e condições estabelecidos pela 
legislação em vigor. 
Parágrafo único. A vedação contida no art. 14 da Lei n° 4.131, de 3 de setembro de 1962, não se 
aplica às despesas dedutíveis na forma deste artigo. 
834 Art. 52. As importâncias pagas a pessoas jurídicas ou naturais domiciliadas no exterior a título de 
assistência técnica, científica, administrativa ou semelhante, quer fixas quer como percentagens da 
receita ou do lucro, sòmente poderão ser deduzidas como despesas operacionais quando 
satisfizerem aos seguintes requisitos: 
a) constarem de contrato por escrito registrado na Superintendência da Moeda e do Crédito; 
b) corresponderem a serviços efetivamente prestados à emprêsa através de técnicos, desenhos ou 
instruções enviados ao país, estudos técnicos realizados no exterior por conta da emprêsa; 
c) o montante anual dos pagamentos não exceder ao limite fixado por ato do Ministro da Fazenda, de 
conformidade com a legislação específica. 
Parágrafo único. Não serão dedutíveis as despesas referidas neste artigo quando pagas ou 
creditadas: 
a) pela filial de emprêsa com sede no exterior, em benefício da sua matriz; 
b) pela sociedade com sede no Brasil a pessoa domiciliada no exterior que mantenha, direta ou 
indiretamente, o contrôle de seu capital com direito a voto. 
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Obviamente, os dispositivos da PMF 436 não contemplam todas as 

hipóteses possíveis, nem todos os setores de atuação que dependem da 

propriedade intelectual, porém, cita-se como regra geral a possibilidade de dedução 

linear (máxima) de 5% da receita líquida de cada produto ou serviço derivados de 

tais propriedades intelectuais, como no artigo 12 da Lei 4.131 de 1962835. 

 

Complementarmente, cite-se que o cost sharing, custos 

compartilhados em um grupo de empresas, como espécie dos serviços 

multigrupo836, muito utilizado no campo de pesquisa, desenvolvimento e marketing, a 

exemplo, é um ponto problemático neste contexto, pois a alocação de cada parcela 

do custo para o resultado é extremamente complexa e não bem realizadas pelas 

supracitadas regras. 

 

Neste contexto, como dito, a alocação destes custos compartilhados 

deverá ter como fatores determinantes: o benefício auferido derivante direta ou 

indiretamente deste custo nas receitas da empresa; e o fator de determinação deste 

custo no mercado de atuação da empresa, obviamente, quando existirem operações 

comparáveis/equalizáveis, idênticas ou similares. 

 

Sintetizando, apesar de considerar como legal a disposição do artigo 

18, § 9º, os registros legais para fins de determinação do investimento estrangeiro, 

registro BACEN, e da propriedade intelectual, no INPI, não se aparentam como 

                                                
835 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. 
836 Para mais sobre a distinção ente os serviços intragrupo e os serviços multigrupo, verificar o item 
que trata sobre ISS. 
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suficiente para permitir um controle seguro dos fluxos de capital em seu aspecto 

quantitativo. 

 

Neste sentido, as margens de dedutibilidade homogeneizadas não 

atendem a uma generalização congruente, do que, deveria ser seguido o modelo do 

artigo 20 da Lei 9.430, estabelecendo-se métodos, também, para valoração destes 

fluxos sob o ângulo da livre concorrência, quando praticados por empresas 

vinculadas ou residentes em países com tributação favorecida. 

 

Obviamente, há uma assimetria de tudo o dito, pois inexiste regra de 

controle dos valores recebidos a título de royalties, quando se tratar de empresas 

vinculadas, do que inexistem limites mínimos ou máximos de apropriação destas 

receitas auferidas, o que poderia ser positivado, apesar de ser, potencialmente, 

prejudicial ao contribuinte inovador brasileiro. 
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CAPÍTULO IX – ENTRELAÇAMENTOS POSSÍVEIS ENTRE OS 

INSTITUTOS DA VALORAÇÃO ADUANEIRA E DOS PREÇOS DE 

TRANSFERÊNCIA. 

 

9.1. Valoração aduaneira e preços de transferência:  notas introdutórias. 

 

O ponto fundamental da investigação conjunta sobre os preços de 

transferência e a valoração aduaneira encaixa-se na necessidade de criar uma rede 

de controle precisa e redundante das operações do comércio internacional. 

 

Ainda, importante é mencionar que alguns autores837 estabelecem 

que 60% do comércio internacional se dá entre empresas vinculadas, do claramente 

denota-se que a necessidade de integração entre os institutos é premente, pois, em 

mais de 60% destas transações, potencialmente, há a aplicação de ambos os 

institutos concomitantemente. 

 

Apesar da importância do tema, poucos são os estudos nacionais e 

internacionais sobre estas vinculações, apesar de os trabalhos individuais a respeito 

de cada um dos institutos serem em quantidade considerável. 

 

Dentre estas obras, destaca-se a aquela coletiva do IBDF838, que 

muito esclarece sobre os aspectos históricos, de certos problemas operativos dos 

institutos, além de declinar as práticas de vários países para cada um dos institutos 

e quais medidas conjuntas existem nestes países para o tratamento coordenado 

entre eles. 

  

Com estes capítulos individualizados sobre cada um dos países, 

permite-se, ainda que precariamente, produzirem-se considerações de direito 

comparado a respeito das posições majoritárias do tratamento de cada um dos 

                                                
837 Referindo-se ao dito por Michel Danet, Secretario Geral da WCO, na 1ª conferência conjunta da 
OCDE e WCO de 2006 sobre preços de transferência e valoração aduaneira, contido, também, em: 
BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
838 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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institutos isolada e conjuntamente, mencionando que há um capítulo dedicado ao 

Brasil nesta obra. 

 

Prosseguindo, dentro de um pequeno histórico do entrelaçamento 

entre estes institutos no plano internacional destacam-se os estudos consolidados 

pela OCDE em seu Report de 1979, marco institucional internacional que trata das 

preocupações reciprocamente consideradas entre os temas, recordando que tal 

documento é posterior a Rodada Tóquio que estabeleceu as regras da valoração 

aduaneira mais comumente adotadas hoje. 

 

Recorda-se que este Report foi reelaborado e (re)desenvolvido na 

versão dos Guidelines da OCDE sobre preços de transferência de 1995 e revisada 

em 2000. 

 

Importante mencionar, entretanto, que anteriormente a tais estudos 

internacionais, notadamente a partir de 1973, vários países já produziam estudos 

internos sobre a vinculação entre a valoração aduaneira e os preços de 

transferência, obviamente, em sua maioria, centrando-se nas especulações da 

vinculação entre o artigo 9º do Modelo da OCDE e o chamado Valor de Bruxelas. 

 

Tais preocupações foram principalmente expostas nos Estados 

Unidos, especialmente, no julgamento do importante Ross Glove Case839 de 1973, 

motivo pelo qual foi criada, em 1986, a seção 1059A do IRS Code, seguindo esta 

orientação jurisprudencial, tendo sido os dispositivos desta seção, referendados, 

ainda que indiretamente, pelo Sundstrand Case840 de 1991. 

 

Como marco final do histórico internacional dos institutos, com os 

novos Guidelines da OCDE e o estabelecimento efetivo da OMA, um processo 

                                                
839 Ross Glove Co. v. Commissioner, 60 T.C. 569 (1973), cujos maiores detalhes podem ser 
encontrados em: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs 
valuation: Two worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
840 Sundstrand v. Commissioner 96 TC 226 (1991), conforme citado em: BAKKER, Anuschka; 
OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two worlds to tax as one.  
Amsterdã: IBDF, 2009. 
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colaborativo entre estas duas instituições resultou em dois seminários internacionais 

organizados por estas duas instituições841. 

 

Aparte as preocupações históricas, contidas na mencionada obra 

coletiva, alguns autores destacam-se no plano internacional, capitaneados pelo 

argentino Jovanovich842 e 843, que estabeleceu bases mais sólidas e abrangentes 

para o tratamento conjunto dos institutos a partir da porta aberta que é o artigo 1.2, a 

e b e suas correspondentes notas interpretativas do AVA. 

 

Destacam-se, também, os estudos do professor Ibañez Marsilla844 e 

845 que tratam sobre aspectos gerais da interação entre estes institutos com notas 

sucintas sobre direito comparado. 

 

Como outra obra importante, apesar de utilizar as premissas teóricas 

nitidamente inspiradas pelo Law and Economics, deve ser mencionada aquela do 

americano Ainsworth846. 

 

Finalmente, ressalta-se, mais sob o ponto de vista histórico, os 

antigos estudos do professor italiano Maisto847 e do japonês Masui848, ambos 

editados no âmbito do IBDF, que foram produzidos em momentos anteriores à citada 

                                                
841 Para verificar as conclusões do primeiro destes encontros, importante é verificar as conclusões 
gerais deste evento em: MIKURIYA, Kunio. Summary Remarks on WCO/OECD Conference on 
Transfer Pricing and Customs Valuation”.  Amsterdam: OECD, 2006. 
842 Em sua monografia: JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing. Is it 
possible to harmonize customs and tax rules?  Monografia (LLM em direito) – Institute of 
Comparative Law – Mcgill Universisity, Montreal, agosto 2000. 
843 Esta monografia foi reelaborada em: JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and 
transfer pricing – Is it possible to harmonize cust oms and tax rules?  Londres: Kluwer Law 
International ltd., 2002. 
844 Com os estudos iniciais em: MARSILLA, Santiago Ibáñez. La trascendencia de la valoración 
aduanera en el Impuesto sobre Sociedades. Especial referencia al 'transfer pricing'. In:  Revista 
Española de Derecho Financiero.  Madrid: Civitas, nº 113, 2002, p. 47-98. 
845 Os citados estudos foram reelaborados, recompilados e complementados em: MARSILLA, 
Santiago Ibáñez. Customs valuation and transfer pricing. In: ERA-Forum:  scripta iuris europaei . 
Suplemento 01. Trier: Springer Berlin/Heidelberg, v. 9, n. 3, setembro, 2008, p. 399-412. 
846 AINSWORTH, Richard Thompson. IT-APAs: Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in 
Income Tax - Customs - VAT. In: Rutgers University Computer & Technology Law Journal.  
Boston: Boston Univ. School of Law, Working Paper No. 07-23, 2007. 
847 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
848 MASUI, Yoshihiro. Transfer Pricing and Customs Duties. In: IBFD Bulletin.  Amsterdã: IBDF, 
Julho, 1996 p. 315. 
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nova doutrina dos estudos em conjunto entre a valoração aduaneira e os preços de 

transferência. 

 

Reitera-se que notadamente nestes trabalhos, além de outros não 

citados, mas constantes da bibliografia, focam sobre aspectos operacionais e 

problemáticos na comparação e aplicação destes institutos, ou seja, tratam de 

aspectos da pragmática quotidiana das dificuldades encontradas quando os valores 

dos preços de transferência e da valoração aduaneira são inconsistentes, distintos. 

 

Sob este ângulo pragmático, também abordam aspectos operativos 

destes institutos focalizando, especialmente, a praticabilidade e eficiência da 

administração pública e diminuição dos custos de compliance e incerteza de marcos 

regulatórios para os sujeitos do comércio internacional como fundamento para um 

alinhamento de procedimentos849. 

 

A atual doutrina nacional sobre o tema acabou, aparentemente, por 

seguir um caminho muito mais vinculado aos problemas da principiologia e 

funcionalidade dos institutos, posteriormente às contribuições de Hilú Neto850 e 851, 

podendo, também, serem ressaltados os estudos de Rodrigues Pires852, que parte 

do direito aduaneiro, além de Andrade853 que, ainda que sinteticamente, trata de 

uma análise tópica entre os institutos, fugindo de certas generalidades, e a síntese 

conclusiva de Nobre854. 

 

                                                
849 Este ângulo é especialmente ressaltado em: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. 
Transfer pricing and customs valuation: Two worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
850 NETO, Miguel Hilú. Preços de Transferência e Valor Aduaneiro - a Questão da Vinculação à Luz 
dos Princípios Tributários. In: Tributos e preços de transferência.  Vol. II. São Paulo: Dialética, 
1999. 
851 Com a revisão de certas posições adotadas anteriormente: NETO, Miguel Hilú. O elo jurídico entre 
a valoração aduaneira e os preços de transferência.  FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  
Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 63-86. 
852 PIRES, Adilson Rodrigues. O preço de transferência e o acordo de valor aduaneiro. In: Revista 
Dialética de Direito Tributário . São Paulo: Dialética, 1996, nº. 20, p. 7 - 18. 
853 ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de Transferência no Brasil: uma 
Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier 
Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
854 NOBRE, Lionel Pimentel. Transferência de Preços e a Valoração Aduaneira no  Brasil - Um 
Conflito Insolúvel?  In: http://www.fiscosoft.com.br/index.php?PID=93211 Acesso em: 7 de julho de 
2009. 
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Importante mencionar que os professores da USP Taveira Tôrres855, 

em sua primeira obra geral sobre direito internacional, e Schoueri856, em sua obra 

sobre preços de transferência, abordaram, ainda que marginalmente, porém de 

maneira importante, a vinculação entre os institutos. 

 

Diferenciando-se das abordagens da doutrina nacional e 

internacional sobre o tema, menciona-se que apesar de estes argumentos 

pragmáticos serem levados em conta para construir formas de vinculação entre os 

institutos, a abordagem dada, aqui, parte de marcos teóricos completamente 

distintos e fundamentos de vinculação distintos entre os institutos. 

 

Diversamente, aqui, como dito, o escopo é verificar e justificar estas 

sobreposições e contraposições em uma perspectiva sistêmica e que leva em conta 

aspectos da semiótica, aplicando estas idéias e formando uma rede recursiva e 

objetiva para progressão e avanço destes institutos. 

 

Logo, o ponto de partida, aqui, para a diferenciação e determinação 

das similaridades entre os institutos, chave de leitura aplicada, podem se 

desenhadas através dos seguintes termos: estrutura; função/finalidade; e fórmula 

operativa (procedimentos). 

 

A análise dos entrelaçamentos entre os institutos a partir da 

perspectiva da estrutura parte dos princípios aplicados, de quais os veículos 

introdutores envolvidos na criação de cada um dos institutos, dos sujeitos envolvidos 

e dos objetos de análise de cada um dos institutos. 

 

A determinação da fórmula operativa parte dos modos de 

interpretação dos métodos e a forma sistêmica de comparação de operações, 

perfazendo a análise dos procedimentos utilizados por ambos os institutos e as 

relações entre eles. 

 

                                                
855 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
856 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
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Sobre a análise funcional e teleológica, tem-se a necessidade de 

investigação de qual o fim do uso de tal medida e quais os impactos, pressões e 

interesses aos quais os institutos estão submetidos, obviamente determinando quais 

os tributos envolvidos. 

 

Primariamente, com relação à estrutura, além dos aspectos 

clássicos dos veículos introdutores das normas no sistema, uma nova análise dos 

princípios adotados por cada um dos institutos isolada e conjuntamente e o 

resultado de tal aplicação nos valores parâmetro para as operações é necessária, no 

plano da distinção entre os institutos, utilizando o paradigma da classificação e 

cálculo de princípios como motor de ação857, sem olvidar a determinação dos 

sujeitos e objetos envolvidos por estes institutos. 

 

Interessante é notar, que, sob os objetos de aplicação dos institutos, 

sabe-se que as hipóteses de aplicação de ambos perfazem classes que possuem 

pontos materiais de intersecção, porém, disjuntas no plano formal. 

 

Neste sentido, três seriam as hipóteses no campo objetal dos 

institutos: os preços de transferência seriam utilizados em situações mais 

específicas e implicam utilização da valoração aduaneira nos outros tributos, quando 

ambos os institutos puderem ser utilizados. 

 

Em giro diverso, se somente os requisitos da valoração aduaneira 

existirem, deve ser realizada a aplicação deste ajuste, também, para fins dos tributos 

abrangidos pelos preços de transferência. 

 

Na terceira hipótese, no caso de aplicação, tão-somente, dos preços 

de transferência, ele serve de âncora para o ajuste do valor aduaneiro para os 

outros tributos fora de sua competência, no caso, da competência da valoração 

aduaneira. 

 

                                                
857 VITA, Jonathan Barros. Classificação e cálculo de princípios. In: Revista de Direito tributário. 
São Paulo: Malheiros, vol. 104, 2009. 
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Outro ponto importante é, também, tratando do objeto, fluxo das 

operações, abrangidas por cada um deles, vinculado ao fato que ambos são 

aplicáveis a importação e exportação, recordando que a doutrina majoritária da 

valoração aduaneira elucida que este instituto aplica-se, tão-somente, à importação. 

 

Como outra crítica a certos aspectos das doutrinas clássicas sobre o 

tema (nacionais e internacionais), especialmente sobre o objeto de cada um dos 

institutos e sua forma de entrelaçamento a partir deste, nitidamente há uma leitura 

que parte, aparentemente, de uma maior importância dos preços de transferência 

em detrimento da valoração aduaneira. 

 

Neste sentido, a leitura do AVA é condicionada àquela dos 

instrumentos dos preços de transferência. 

 

Aqui, reposiciona-se, constantemente, ora vendo a valoração 

aduaneira a partir dos preços de transferência e ora realizando a operação oposta, 

pois, com tal leitura, também, existem contribuições da valoração aduaneira para o 

estudo dos preços de transferência, especialmente, como já mencionado, em certos 

instrumentos para comparação de operações. 

 

Interessante é notar que, neste contexto dos condicionamentos 

entre os dois institutos, como conseqüência da vinculação específica entre preços de 

transferência e valoração aduaneira deve ser dito que a segunda deveria, sempre, 

ser reaberta quando a primeira for aplicada, nos casos em que o controle possa 

afetar o valor de transação. 

 

Quando ocorre uma abertura necessária dos preços de 

transferência, especialmente, no plano de dependências econômicas não verificadas 

em uma mera busca específica nos cadastros das empresas, deve ocorrer uma 

abertura necessária de novo procedimento de valoração aduaneira substitutivo. 

 

Logo, qualquer auto de infração ou mandado de procedimento fiscal 

que contenha um ponto de preços de transferência deve, necessariamente, 



 706 

impulsionar outro correspondente que compreenda o problema da valoração 

aduaneira. 

 

Secundariamente, no campo das fórmulas operativas/procedimentos 

de cada um dos institutos, determinar-se-á os aspectos temporais de diferenciação 

entre eles, além de demonstrar as formas procedimentais sob a perspectiva da 

Teoria dos Sistemas, ressaltando os métodos utilizados por cada um deles. 

 

Sob este aspecto sistêmico, nota-se, nitidamente, que nos casos de 

atuação isolada de cada um dos institutos, a rede recursiva cai por terra, sendo 

reiterada a necessidade da circularidade entre os institutos, com uma 

retroalimentação recíproca, impulsionada pela primeira irritação sentida pelo sistema 

jurídico. 

 

É dizer, se ocorre a aplicação efetiva da valoração aduaneira, 

primariamente, deve, necessariamente, ocorrer uma reavaliação a partir das regras 

de preços de transferência e vice versa. 

 

Terciariamente, ou seja, no campo de estudo das similaridades e 

distinções funcionais e teleológicas entre os dois institutos tem-se o ponto que 

possui maior literatura jurídica dos entrelaçamentos estudados. 

 

Notadamente, os autores tradicionais partem de uma divisão clara e 

absoluta entre as administrações tributária e aduaneira, além de trabalhar, 

aparentemente, com a distinção entre os tributos diretos e indiretos como 

fundamento de ação, reiterando a falha contida na máxima de que não se exportam 

tributos indiretos, que funcionaria como justificativa para um descontrole da 

valoração aduaneira na exportação858. 

 

É dizer, imaginando estes autores que praticamente é anulada a 

distorção econômica da operação de comércio exterior quando se reduzem os 

tributos indiretos na exportação, justificam eles que somente os tributos diretos 

                                                
858 Esta idéia está contida, a exemplo, em: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer 
pricing and customs valuation: Two worlds to tax as  one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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deveriam incidir nos casos de exportação, ainda assim, de maneira reduzida, como 

forma de melhorar a competitividade dos produtos nacionais no campo internacional, 

pois estes tributos diretos provocariam menor distorção nos preços praticados que 

aqueles indiretos. 

 

Reitera-se que tais premissas estão em desacordo com a idéia de 

unidade do direito e com a necessidade de que o fluxo do comércio internacional 

não seja afetado por tais diferenciações, meramente, administrativas, mas, não, 

econômicas, pois, sempre, os tributos envolvidos realizam ineficiências econômicas. 

 

Da mesma forma, a idéia de que os tributos indiretos são 

repassados ao consumidor final e mitigam a competitividade é falha, pois, sempre, 

há a transferência daquela ineficiência econômica para o último elo da cadeia para 

permitir o lucro da operação, mesmo com os chamados tributos diretos. 

 

Neste sentido, importante é mencionar que a idéia de que os tributos 

aduaneiros (que geram discriminação entre estrangeiros em detrimento dos 

nacionais) guardariam uma lógica (especialmente no aumento ou diminuição da 

carga tributária) distinta daqueles tributos sobre a renda nas operações 

internacionais é uma assertiva apenas parcialmente verdadeira, como será visto. 

 

Realizadas as considerações sintéticas da não concordância com 

tais premissas e certas conclusões produzidas, outras idéias são exploradas no 

problema dos aspectos funcionais de vinculação entre ambos os institutos, partindo 

da nítida necessidade de uma abordagem que privilegie a circularidade entre estes 

dois institutos, ou seja, a aplicação de ambos implica modificações recíprocas e 

autopoiéticas em cada base de cálculo específica de uma transação ou grupo de 

transações. 

 

Tal assertiva é tomada pelo simples motivo que não podem tributos 

que se utilizam de um mesmo substrato material sejam distintos sob pena de 

distorção da concorrência entre os sujeitos. 
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Elucidando, para se manter uma situação de isonomia do tratamento 

tributário e neutralidade fiscal concorrencial, todas as transações de um dado sujeito 

devem ser (re)vistas na formação das bases de cálculo que dependem de um 

mesmo dado de mundo. 

 

Este dado de mundo que é (re)calculado/mensurado na base de 

cálculo tributária não pode ter facetas incongruentes entre si, sob pena de se formar 

uma (re)ordenação parcial das operações de um dado sujeito. 

 

Estas operações precisam estar alinhadas entre si, ou seja, se se 

realiza uma correção da base de cálculo tributária para um tributo ou grupo de 

tributos, esta deve ser corrigida/ajustada para todos os tributos correlatos. 

 

Logo, se não são idênticos os critérios de uso da valoração 

aduaneira e dos preços de transferência, já que eles operam sob lógicas diversas, 

no mínimo, a alteração dos dados de um tributo deveria implicar a utilização do outro 

método nos outros tributos de sua competência, alinhando a aplicação dos mesmos. 

 

Sintetizando, alguns dos problemas a serem abordados e apontando 

preliminarmente algumas novas abordagens do tema deve ser dito que, além dos 

clássicos problemas já mencionados do artigo 1.2 do AVA tidos como a porta aberta 

para traçar um paralelo entre os preços de transferência e valoração aduaneira e as 

diferenças funcionais entre os institutos, outros problemas serão abordados neste 

trabalho. 

 

Neste sentido, na abordagem proposta neste capítulo, alguns pontos 

devem ser ressaltados, como o caso da necessidade de verificação da vinculação 

para os ajustes do artigo 8º do AVA combinado com o artigo 15.4, também, com 

serviços (transporte, a exemplo), juros e seguros de empresas vinculadas, que são 

utilizados na avaliação dos preços de transferência, porém, não estão no campo 

objetal da valoração aduaneira, pois se tratam de serviços. 
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É dizer, ressalta-se a crítica a inexistência de textos que tratem da 

valoração de serviços no comércio internacional, pois o GATS não coloca a 

valoração destes serviços no centro de suas especulações. 

 

Outra vinculação é posta sob o ângulo da bi-implicação semântica e 

sintática internacionais e nacionais vinculada aos dois institutos, que encaixa-se com 

algumas considerações a partir da Teoria dos Sistemas dos modos de operação dos 

institutos, sendo ressaltadas as diferenças e semelhanças entre eles. 

 

Ainda, faz-se uma comparação método a método entre os institutos, 

fixando-se como premissa inicial que, para um paralelo válido entre valoração 

aduaneira e preços de transferência, deve ocorrer entre o: primeiro método com o 

ajuste do artigo 8º e os métodos dos artigos 2º a 7º da valoração aduaneira; e os 

métodos dos preços de transferência, com a exclusão do safe harbor e da 

manutenção integral do valor declarado como valor aduaneiro, sem ajustes– pois, 

nestes casos, ambas resultam de circunstâncias elisivas, ou seja, que denotam a 

diferenciação entre o corpo documental (do direito civil) e a produção normativa 

tributária, o que será apontado mais abaixo. 

 

Neste contexto, recorda-se que o safe harbor está para o primeiro 

método sem ajustes, assim como o ajuste do artigo 8º e os métodos dos artigos 2º a 

7º do AVA, estão para os preços de transferência, em suas características tributárias 

antielisivas específicas para os tributos envolvidos (IR para os preços de 

transferência e os tributos guiados pela valoração aduaneira). 

 

Obviamente, recorda-se que o dispositivo do artigo 1.2, a e b 

estabelece, igual metodologia àquela dos safe harbors, ou seja, a comparação com 

todos os outros métodos e verificar, com o valor mais próximo a margem de 

divergência, qualificando tal valor como compatível ou não com o que deveria ser 

aplicado, resultando em uma não aplicação desta norma tributária antielisiva 

específica. 

 

Interessante é notar que a semântica dos enunciados que 

condicionam a aplicação dos preços de transferência e da valoração aduaneira são 
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similares, diversamente do apontado, especialmente, pelos autores que defendem 

de maneira mais forte o princípio da manutenção do valor declarado859 na valoração 

aduaneira, pois partem de um pressuposto de incondicionalidade da aplicação 

destes institutos, sendo a exceção sua não aplicação. 

 

Ainda, existe o problema da disparidade de deveres instrumentais 

entre os dois institutos, o que gera uma grande complexidade para documentar e 

processar as operações sob dois fundamentos probatórios e legais distintos. 

 

Neste contexto, ressalta-se que, também, as soluções apresentadas 

neste trabalho são distintas das classicamente expostas, especialmente, por 

Ainsworth860, que colocam como fundamento de ação o uso coordenado e 

continuado das regras dos chamados APA – Advanced Pricing Agreements – que 

são consideradas como forma de mitigar estes problemas em ambos os institutos. 

 

Parte-se agora, para a análise pormenorizada dos problemas 

mencionados a partir dos pressupostos teóricos estabelecidos nos capítulos 

anteriores. 

 

9.2. Análise a partir da estrutura dos dois institu tos. 

 

9.2.1. Distinção estrutural primária: veículos intr odutores. 

 

O primeiro fundamento da distinção entre a valoração aduaneira e os 

preços de transferência, sob o ponto de vista estrutural, é a diferenciação entre os 

veículos introdutores que trazem os enunciados enunciados de cada um destes 

institutos, que podem advir de textos derivantes da enunciação enunciada realizada 

de forma: multilateral ou bilateral, no caso dos textos internacionais; ou unilateral, 

para o caso dos textos internos. 

 

                                                
859 Como exemplo de tal corrente: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: 
Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
860 AINSWORTH, Richard Thompson. IT-APAs: Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in 
Income Tax - Customs - VAT. In: Rutgers University Computer & Technology Law Journal.  
Boston: Boston Univ. School of Law, Working Paper No. 07-23, 2007. 
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Sob o ponto de vista do direito internacional tributário, cada um 

destes institutos se baseia, materialmente, em uma espécie de texto distinto, pois 

são derivados, respectivamente: dos tratados sobre comercio internacional 

(chamados tributos indiretos e derivados, incluindo a valoração aduaneira que serve 

como suporte de determinação da base de cálculo destes tributos); e dos tratados 

contra a dupla tributação (nos chamados tributos diretos, incluindo os preços de 

transferência, que realizam o papel de auxiliar na determinação da base de cálculo e 

correspondente distributividade tributária perseguida por estes tratados). 

 

Obviamente, sendo as regras específicas dos preços de 

transferência (e seus respectivos métodos) direito tributário internacional, sob o 

ponto de vista interno, sem dúvida, este instituto possui uma autonomia quase 

absoluta em relação aos princípios e formas internacionais, sendo uma legislação 

com um alto grau de potência na forma do exercício da competência, quase 

completamente livre. 

 

Diversamente, as legislações internas sobre valoração aduaneira 

pressupõem dois elementos: uma tradução e incorporação/internalização do AVA; e 

uma capacidade regulamentar extremamente restrita por parte das legislações ou 

regulamentos, estes emitidos pelas repartições aduaneiras dos países. 

 

Logo, a valoração aduaneira é, praticamente, derivada do direito 

internacional tributário. 

 

Neste sentido, as formas condicionantes do comércio internacional 

limitam mais as ações unilaterais dos estados envolvidos, por conta dos princípios 

da nação mais favorecida, do tratamento nacional ou, mesmo, da não discriminação 

tributária internacional. 

 

Estes princípios são o que condicionam, ainda que indiretamente, a 

quase total liberdade da determinação da legislação dos preços de transferência em 

seu conteúdo, pois este instituto deve não produzir tais discriminações entre os 

nacionais e estrangeiros. 
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Logo, pode ser percebido claramente que as enunciações 

enunciadas de cada um destes institutos operam sob lógicas completamente 

distintas, pois podem ser dependentes da existência de um direito internacional do 

comércio internacional, no caso da valoração aduaneira, enquanto a legislação dos 

preços de transferência pode ser estabelecida plenamente através de medidas 

unilaterais dos países, prescindindo dos tratados para evitar a dupla tributação para 

elaborar suas legislações, sem incorrer nos riscos de ações unilaterais aduaneiras 

que impliquem exclusão do comércio mundial. 

 

Prosseguindo, interessante é notar que as instituições internacionais 

que participam (direta ou indiretamente) da enunciação enunciada destes tratados 

vinculados a cada um destes institutos auxiliam a revelar os objetivos e princípios 

primariamente aplicados aos dois institutos, pois: 

 

• A OMC (e os blocos regionais, em menor grau e limitados por 

esta instituição) trata do comércio internacional, em seu papel 

de coordenação tributária/aduaneira entre países para 

viabilizar um comércio internacional com um mínimo de 

homogeneidade e livre de discriminações, emitindo as normas 

gerais e abstratas internacionais da valoração aduaneira 

através de instrumentos multilaterais; enquanto 

 

• A OCDE não realiza produção normativa, mas exerce um 

papel importante no campo da influência sobre os sistemas 

políticos nacionais em suas relações internacionais bilaterais, 

especialmente desenhando as formas condicionantes dos 

enunciados enunciados contidos nos acordos bilaterais que 

seguem este Modelo no trato da positivação de um acordo de 

distributividade de competência entre países para os tributos 

sobre a renda (incluindo aí os preços de transferência), 

estabelecendo os princípios da neutralidade fiscal 

internacional e concorrência equilibrada na formatação dos 

sistemas de tributação internacional dos países envolvidos 
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nestes instrumentos bilaterais, sem contar com seus 

Guidelines interpretativos (ainda que não jurídicos). 

 

Logo, recorda-se que a enunciação enunciada dos tratados 

internacionais em si mesma, enquanto fato/comunicação contido no instrumento 

introdutório de normas no plano internacional possui como correlata a relação 

jurídica que vincula, tão-somente, os estados participantes, enquanto após a 

internalização destes tratados, com o novo veículo introdutor Decreto presidencial, 

estes enunciados enunciados passam a vincular, também, os súditos destes países. 

 

Outrossim, sob este ângulo, apesar das críticas esperadas a este 

posicionamento, o condicionamento interpretativo destes textos derivantes do direito 

internacional, mas internalizados, muda o seu eixo principiológico/interpretativo 

correlato quando aplicável, apenas, a relações internas, permanecendo em sua 

potência internacional (uso dos princípios internacionais) quando aplicado a conflitos 

entre nações. 

 

Adicionalmente a estes problemas de ordem da análise da 

enunciação enunciada e da influência de cada uma das organizações envolvidas 

nos correspondentes enunciados enunciados introduzidos um interessante ponto é 

verificar quais os princípios derivantes desta multilateralidade, bilateralidade ou 

unilateralidade na produção de cada um dos textos e, portanto, aplicáveis à 

construção das normas gerais e abstratas e normas individuais e concretas 

correlatas à estas medidas, como será visto no tópico seguinte. 

 

Obviamente, também, esta multilateralidade ou bilateralidade dos 

textos que originam a aplicação destes institutos condicionam a necessária bi-

implicação das qualificações em qualquer de seus níveis, com o uso pressuposto do 

tratado como forma de mínimo denominador comum, mediador entre 

legislações/qualificações distintas, recordando que os tratados para evitar a dupla 

tributação possuem um instrumento vinculante em seu artigo 9.2 (não adotado pelo 

Brasil) especialmente vinculado às qualificações pragmáticas dos preços de 

transferência. 
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Diversamente, nos instrumentos unilaterais, tais tensões são 

dissolvidas e, sob o ponto de vista internacional, somente afloram os problemas 

indiretos com a não discriminação pressuposta nos tratados do comércio 

internacional. 

 

Como conclusão parcial, portanto, a partir da enunciação enunciada 

e dos condicionantes materiais (limitação aos conteúdos dos textos internos e 

internacionais anteriores ou posteriores) e formais (formas de internalização dos 

enunciados enunciados internacionais) de cada um destes textos é simples dizer 

que a valoração aduaneira deve ser aperfeiçoada a partir, tão-somente, do direito 

internacional tributário e segue os conteúdos enunciados enunciados derivantes das 

normas/tratados internacionais do comércio internacional, enquanto as regras dos 

preços de transferência são estruturáveis a partir do direito tributário internacional ou 

internacional tributário (através dos tratados bilaterais para evitar a dupla tributação). 

 

Em outro giro, a valoração aduaneira deve, sempre, pressupor 

apenas uma multilateralidade (quer seja quase global (OMC) ou de um bloco 

econômico) imanente (exceto no caso dos acordos bilaterais específicos 

comerciais), enquanto os preços de transferência se aperfeiçoam em uma lógica 

unilateral, prioritariamente (para evitar a erosão de suas bases tributáveis), quando 

adotam o princípio da universalidade da tributação da renda, ou, tão-somente, 

bilateral (nos tratados para evitar a dupla tributação), regulando a capacidade de 

distributividade da competência tributária através da normatização das bases de 

cálculo envolvidas. 

 

Portanto, sinteticamente, a valoração aduaneira é sempre multilateral 

e correspondentemente internalizada, possuindo um necessário espelhamento entre 

os enunciados enunciados dos tratados internacionais, especialmente seus métodos 

e critérios de aplicação, e os do direito interno que passa a possuir capacidade 

reduzida regulamentar. 

 

Em outro plano, os preços de transferência derivam de medidas 

internas ou bilaterais, em que os enunciados enunciados deste instituto podem ou 

não seguir os contidos nos tratados internacionais bilaterais, mas não podem 
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provocar discriminação a partir de seu uso em detrimento do tratado (que se aplica, 

portanto, de maneira, apenas, mais benéfica), sem olvidar que os métodos dos 

preços de transferência não estão contidos nos tratados para evitar a dupla 

tributação, mas pressupõe, aparentemente, o princípio arm’s lenght. 

 

Neste sentido, os métodos nacionais aplicáveis aos preços de 

transferência devem ser derivativos deste princípio para a aplicação correspondente 

nos casos abrangidos pelo tratado, porém, quando desbordam de tal princípio 

somente são aplicáveis nos casos regulados pelos tratados quando forem mais 

benéficos (obviamente se o tratado contiver este dispositivo). 

 

Como nota final correlata às implicações entre processo e produto no 

campo da produção normativa influenciando seus conteúdos, como já mencionado, 

é imanente a influência entre a internacionalidade de um texto e sua unilateralidade 

com, respectivamente, uma maior generalidade de conteúdo e abertura semântica 

para a discrionariedade e uma maior especificidade dos textos e maior 

vinculabilidade dos mesmos. 

 

É dizer, sendo a valoração aduaneira derivante, integralmente, de 

um acordo internacional, seu texto é mais genérico, permitindo uma maior facilidade 

de sua criação pelo sistema político, implicando sua maior aceitabilidade/consenso 

pela sua quase ausência de especificações mais cogentes, estabilizando mais 

facilmente a codificação da maioria em detrimento da minoria no plano internacional. 

 

Em modo análogo, os textos dos preços de transferência derivantes 

dos tratados internacionais para evitar a dupla tributação são mais abertos em sua 

semântica em detrimento daqueles completamente unilaterais, criados no contexto 

do universalismo pressuposto pelas legislações do imposto sobre a renda e 

necessária distributividade adequada da carga tributária entre sistemas tributários 

nacionais concorrentes. 

 

Neste sentido, simples é notar que a flexibilidade imanente da 

valoração aduaneira em detrimento das regras dos preços de transferência deriva de 

uma maior necessidade de consenso e menor peso da soberania na primeira em 
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detrimento da auto-afirmação do sistema tributário nacional em detrimento dos 

demais. 

 

Obviamente, a abrangência da legislação da valoração aduaneira é 

maior em sua principiologia, porém menor em seu conteúdo e extensão, pois 

aplicável, como será visto, a uma parcela menor de objetos que os preços de 

transferência, pois se cinge, apenas, às mercadorias861. 

 

9.2.2. Princípios aplicáveis. 

 

Derivando das idéias estabelecidas sobre os sujeitos envolvidos nas 

relações jurídicas dos veículos introdutores que trazem os enunciados enunciados 

da valoração aduaneira e dos preços de transferência para um dado direito nacional, 

obviamente, sendo os princípios estruturas normativas que se ligam aos processos 

de exercício da competência, obviamente há uma necessária conexão entre estes 

dois temas. 

 

Ainda, tendo como pressuposta a necessária multiplicação das 

visões que coordenam os institutos da valoração aduaneira e dos preços de 

transferência, uma série de considerações relativas aos princípios aplicáveis a cada 

um dos institutos e suas reflexões no outro serão realizadas. 

 

Esta nova visão principiológica que liga a valoração aduaneira e os 

preços de transferência parte da análise dos princípios do comércio internacional de 

mercadorias aplicáveis, primariamente, à valoração aduaneira, mas, 

secundariamente, também, aos preços de transferência para, posteriormente, no 

subtópico competente, tratar da clássica visão da relação entre o arm’s lenght e os 

dois institutos. 

 

                                                
861 Em sentido oposto ao apresentado, ou seja, imaginando que a legislação da valoração aduaneira 
é mais extensa/geral/completa que aquela dos preços de transferência: ANDRADE, Paulo Roberto. 
Valoração Aduaneira e Preços de Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de 
Direito Tributário Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 
145. 
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Logo, tendo sido estudados anteriormente, de maneira isolada, 

alguns dos princípios aplicáveis especificamente a cada um dos institutos, 

estabelecem-se uma série de novas considerações partindo do supracitado rearranjo 

necessário da aglutinação dos princípios atraídos por outras semânticas correlatas, 

funcionando como uma observação de segunda ordem dos princípios. 

 

Esta observação de segunda ordem é graficamente representada 

como uma força de atração restrita gerada pela maior distância entre um princípio 

indiretamente vinculado a uma semântica e sua estrutura não correlata a norma de 

competência exercitada, perfazendo um novo elemento não previsto no cálculo de 

princípios coligados a esta estrutura de operação da regra de competência. 

 

Neste sentido, estes outros princípios preenchem pontos cegos dos 

programas a partir de novas associações das regras de competência dos institutos 

estudados com os princípios aplicáveis a outro, subordinando o cálculo de princípios 

e as relações entre estes e suas contrapartes regras de competência a este novo 

rearranjo de vetores principiológicos. 

 

Outrossim, é a partir da verificação das relações entre os princípios 

imediatamente vinculados a um instituto e as possibilidades de interações com os 

princípios do outro instituto que se estabelece um eixo fundamental para perceber 

mais sobre suas diferenças específicas e seus pontos de conexão. 

 

Neste novo rearranjo/reposicionamento principiológico é notado, 

pois os princípios do comércio internacional relacionáveis às mercadorias e serviços 

afetam os dois institutos ao mesmo tempo, apesar das diferenças de intensidade 

entre eles, no plano do cálculo de princípios envolvidos na produção normativa, 

especialmente, individual e concreta derivante destes institutos. 

 

Como síntese mínima dos princípios do comércio internacional 

derivantes dos dispositivos regentes do GATT/GATS/OMC, três possuem relação 

com a valoração aduaneira e os preços de transferência, simultaneamente, apesar 

de intensidades distintas: não discriminação em matéria de comércio internacional 

de mercadorias e serviços, nação mais favorecida e tratamento nacional. 
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Obviamente, não serão reproduzidas as considerações sobre a 

relação destes princípios com a valoração aduaneira, pois já foram realizadas no 

tópico correspondente. 

 

O primeiro, geral e provavelmente mais importante dos princípios 

relacionados aos problemas internacionais é o princípio da não discriminação, que 

possui expressão específica em matéria de comércio internacional/aduaneira e, 

também, em matéria tributária, ambas tratando da necessidade de relações de 

igualdade entre nacionais e estrangeiros sob diferentes aspectos. 

 

Sendo este princípio o mais geral possível, irradia seus efeitos e 

provoca a derivação nos princípios específicos (do comércio internacional de bens 

ou serviços e no direito tributário), produzindo pelo processo de derivação cada um 

dos princípios já mencionados. 

 

Obviamente, se observarmos sob o aspecto do comércio 

internacional, estas vedações à discriminação ultrapassam aquelas existentes no 

campo tributário e passam a produzir efeitos nos campos da defesa comercial, como 

no caso dos subsídios (financeiros ou não) ou salvaguardas comerciais vedadas, 

além de tocarem, também, as questões procedimentais-aduaneiras, incluindo as 

medidas fito-sanitárias. 

 

A expressão genérica deste princípio é referenciada na cláusula 

geral de não discriminação contida na Constituição Brasileira nos artigos 4º, V, que 

trata da igualdade entre estados, além dos artigos 3º, IV e o caput do artigo 5º, estes 

dois tratando da igualdade entre sujeitos nacionais e estrangeiros. 

 

A expressão tributária deste princípio pode ser deduzida dos 

seguintes artigos da Constituição Federal: 150, II, que trata da isonomia tributária 

entre sujeitos; 150, V, que trata da limitação ao tráfego de pessoas, obviamente 

interestadual e intermunicipal, mas extrapolável para as relações internacionais por 

derivação conjugada com o artigo 5º; 151, I e II, ambos tratando da impossibilidade 

de discriminação por parte da União entre Estados-membros ou Municípios; e 152, 
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em que se trata da impossibilidade de discriminação em razão da origem ou destino 

dos bens ou serviços. 

 

De forma genérica, sob o ponto de vista internacional, todos os 

tratados do sistema GATT/OMC acabam por pressupor o livre fluxo e 

impossibilidade de discriminação em razão da nacionalidade ou origem de bens. 

 

Mais especificamente, para o comércio internacional de mercadorias, 

o GATT possui como elemento pressuposto em seu Preâmbulo para as mercadorias 

a não discriminação, por meio geral, da nação mais favorecida ou do tratamento 

nacional, obviamente sem discutir o seu caráter de medida constitucional ou legal, 

pois internalizado anteriormente à emenda constitucional 45. 

 

Da mesma forma, adicionalmente a estas modalidades de não 

discriminação no comércio internacional vinculadas às mercadorias, recorda-se que 

o mesmo ocorre com relação aos serviços, conforme pressuposto no Preâmbulo do 

GATS e, especificamente, em seu artigo II, que trata da nação mais favorecida. 

 

O mesmo pode ser dito com relação aos direitos de propriedade 

intelectual, pois o TRIPS trata da impossibilidade de discriminação, o mesmo 

ocorrendo, no caso dos juros, por conta do TRIMS, que trata dos investimentos. 

 

Outrossim, os tratados para evita a dupla tributação assinados pelo 

Brasil trazem uma cláusula de não discriminação que estabelecem que caso a 

aplicação do tratado provoque discriminação, aplicar-se-á a legislação nacional se 

for mais favorável. 

 

Prosseguindo, a vinculação entre estes princípios específicos do 

comércio internacional de mercadorias e serviços e os preços de transferência é 

facilmente verificável, pois não podem ser utilizados os preços de transferência 

como medidas de correção da concorrência comercial internacional (incluindo o 

dumping), mais notadamente pela vedação à manipulação de quaisquer elementos, 

incluindo os preços de transferência, que gerem benefício dos nacionais em 

detrimento dos estrangeiros. 
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Esta expressão nacionais e estrangeiros deve ser elucidada, pois, 

como dito, três são as expressões possíveis deste princípio. 

 

A primeira expressão, pessoal, é relacionada a não discriminação 

pura, entre sujeitos/empresas nacionais e estrangeiros. 

 

A segunda forma expressiva deste princípio retrata a não 

possibilidade de discriminação entre nações, dentro da cláusula da nação mais 

favorecida (artigo I do GATT). 

 

A terceira e última forma de expressão relaciona-se com o conceito 

de produto ou bens, evitando a não discriminação pelo local da procedência ou da 

produção de bens, a necessidade do tratamento nacional (artigo III do GATT). 

 

Nestes três níveis expressivos os preços de transferência podem ser 

encaixados, sendo, quando utilizados, formas de defesa comercial vedada ou 

discriminatória. 

 

Como exceções genéricas ao princípio da não discriminação em 

matéria de comércio internacional seriam, sinteticamente (conforme mencionadas no 

princípio da nação mais favorecida, mas extrapolável para os demais): reverse 

discrimination; tratados bilaterais ou acordos regionais de integração artigo XXIV do 

GATT; sistema generalizados de preferências aplicados aos países em 

desenvolvimento; waivers, específicos e autorizados por 2/3 dos membros da OMC; 

as medidas corretamente aplicadas de defesa comercial (antidumping, salvaguardas 

e medidas compensatórias); e os tributos aduaneiros. 

 

Importante é mencionar que o princípio da não discriminação, 

aparentemente é direcional, ou seja, entre nacionais e estrangeiros, nesta ordem, 

pois em vários tratados internacionais, como o Tratado de Roma ou, mesmo na 

pragmática nacional com os fundos de investimento estrangeiros, há a possibilidade 

da chamada reverse discrimination, ou seja, que entre estrangeiros e nacionais haja 

discriminação favorável em detrimento dos nacionais. 
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Com relação aos tratados para evitar a dupla tributação, estes 

reentram no caso dos acordos de integração ou em sistemas de preferências 

generalizados, não se adotando, portanto, a antiga tese de que os tratados para 

evitar a dupla tributação poderiam ser contrários ao GATT. 

 

Ainda, sob este ângulo, deve ser mencionado que vários dos 

tratados para evitar a dupla tributação assinados pelo Brasil trazem a cláusula de 

irradiação de efeitos entre tratados distintos, a cláusula da nação mais favorecida, 

em que o tratamento de alíquotas mais favorecido irradia efeitos para os demais 

tratados que tiverem esta cláusula que estabelece esta semântica aberta, mutável, 

intertextual entre os tratados, mitigando tais críticas que, reitera-se, considera-se não 

cabíveis, pois há um pressuposto elemento de categorias dos sistemas 

generalizados de preferências previstos pelo GATT. 

 

Obviamente, nos casos dos sistemas generalizados de preferências 

e dos waivers, a relação com os preços de transferência é mais tênue. 

 

Entretanto, ressalta-se que o uso dos preços de transferência como 

forma de defesa comercial é vedado, pois existem instrumentos específicos para 

tanto, como as medidas antidumping. 

 

Ainda, os preços de transferência não podem ser utilizados como 

medidas produtoras de subsídios, com aplicação de margens favoráveis para 

produtos nacionais ou empresas nacionais em detrimento das estrangeiras. 

 

Outrossim, não se podem exigir documentações ou procedimentos 

distintos para os casos de bens, serviços, capital e direitos nacionais mais favoráveis 

que aqueles estrangeiros, sendo forma vedada de barreira comercial documental 

discriminatória, ou seja, não pode ser utilizado este instituto como forma de mitigar a 

livre concorrência internacional. 

 

Isto, também, pode ocorrer no abuso de procedimentos 

administrativos, em que há um tratamento privilegiado de bens, direitos, capitais ou 



 722 

serviços nacionais, em detrimento daqueles estrangeiros, sem qualquer regra 

escrita, mas aplicados rotineiramente. 

 

Da mesma forma, não podem os preços de transferência serem 

utilizados como formas indiretas discriminação, tratando, sendo obrigatório aos 

estrangeiros em um contexto de universalidade dos sujeitos estrangeiros, com 

alocação específica da carga tributária em detrimento dos nacionais, tratados com 

territorialidade. 

 

Finalmente, obviamente, as regras dos preços de transferência não 

podem ser utilizadas sob a forma de discriminação, sob o ângulo dos tributos 

aduaneiros, pois nem é um tributo específico, nem, mesmo, tributa o elemento do 

fluxo de capital, mas aloca a carga tributária entre dois países. 

 

Como síntese parcial do ponto, os princípios relacionados à não 

discriminação em matéria de comércio internacional de bens, serviços, direitos e 

capital, além daqueles tributários, devem ser aplicáveis aos preços de transferência 

de maneira indireta, impedindo que a alocação da base tributável seja realizada de 

maneira a produzir esta discriminação ou distorcer a alocação desta base entre 

países. 

 

Como já dito, a ausência de uma bi-implicação de qualificação em 

nível pragmático (provocada pela ausência do artigo 9.2 das convenções que 

seguem o Modelo OCDE, a exemplo) pode acabar por permitir a (re)produção e 

propagação de distorções ou discriminações, nas importações, ou subsídios 

vedados às exportações por conta da manipulação das receitas das mesmas nas 

exportações. 

 

É dizer, ainda que inexistir tratado internacional, as regras do 

comércio internacional acabam sendo limitantes no uso desmedido dos preços de 

transferência, enquanto instrumentos unilaterais para evitar a erosão de sua base 

tributável no plano da universalidade da tributação da renda, pelos países. 

 



 723 

Adicionalmente a estes princípios genéricos do comércio 

internacional vinculados às mercadorias, direitos, capitais ou serviços, deve se 

mencionar um chamado princípio pela doutrina aduaneira, que seria o da 

preservação do valor normal pelo sistema do AVA. 

 

Antes de mais nada, deve ser dito que a premissa de que existiria 

um princípio de preservação do valor declarado ou, ainda, que a aplicação da 

valoração aduaneira seria facultativa, enquanto a dos preços de transferência seria 

obrigatória não podem ser adotados. 

 

Isto ocorre, pois inexiste compulsoriedade da aplicação dos preços 

de transferência especificamente no contexto abrangido pelo safe harbor e, mesmo 

em casos de preservação do valor de transação, ainda podem ocorrer ajustes, 

aplicando-se sempre o texto do AVA. 

 

Da mesma forma, a idéia de que existiria uma presunção de 

artificialidade nas relações partes vinculadas para fins de preços de transferência e o 

mesmo inexistiria para o caso da valoração aduaneira é uma generalização 

incompatível com os exemplos dados862. 

 

Neste contexto, menciona-se que os ajustes do artigo 8.1 e 8.2 

aparentemente não são considerados nestas afirmações, pois sendo alocados 

quase em todos os casos, modificam este valor de transação, não preservado. 

 

Da mesma forma, não se tem como oportuna a idéia de vários 

autores que mencionam esta maior ou menor flexibilidade da valoração aduaneira 

no trato/(re)valoração das operações entre partes relacionadas em detrimento da 

menor flexibilidade dos preços de transferência nestes casos863. 

 

                                                
862 Em sentido contrário: NOBRE, Lionel Pimentel. Transferência de Preços e a Valoração 
Aduaneira no Brasil - Um Conflito Insolúvel?  In: http://www.fiscosoft.com.br/ index.php?PID=93211 
Acesso em: 7 de julho de 2009. 
863 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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Este dizer que existe uma maior ou menor flexibilidade na aplicação 

dos métodos subsidiários é uma falsa premissa, pois tanto na valoração aduaneira, 

como nos preços de transferência, exige-se a prova de que o valor de transação 

ofertado à tributação não foi afetado por tal controle, sendo que a verificação desta 

adequação ou não segue o princípio arm’s lenght nos preços de transferência e o 

valor normal, com sua lógica distinta, na valoração aduaneira. 

 

Neste ponto, ressalvas são realizadas à idéia de Taveira Tôrres864, 

de que o valor normal seria um princípio ou um conceito comum a todas as partes do 

direito tributário, uma forma de norma tributária antielisiva geral, que permeia tanto a 

valoração aduaneira como os preços de transferência. 

 

Mais consistente é a posição levantada por Schoueri865 que adota a 

diferença entre este valor normal (que serviria como princípio específico da 

valoração aduaneira) contraposto a categoria lucro normal (aqui tomada como parte 

do arm’s lenght). 

 

Neste caso, na determinação do valor normal e sua igualdade ou 

não com o sistema arm’s lenght ou lucro normal, mais considerações serão 

produzidas no subtópico específico. 

 

Mais ainda, como o safe harbor aparentemente somente existe nos 

preços de transferência, existe uma maior flexibilidade no caso deste instituto, pois 

se pode permitir a sua não aplicação, algo que não ocorre na valoração aduaneira. 

 

Obviamente as lógicas pressupostas pelos institutos são distintas, 

mas a conseqüência geral é a mesma, ou seja, a necessidade de construção da 

operação parâmetro que substituirá aquela efetivamente praticada. 

 

                                                
864 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
865 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
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Cada uma destas operações parâmetro será distinta, pois as regras 

específicas e as adições e exclusões também o são, como será visto no tópico 

competente, infra. 

 

Por fim, neste tópico, deve ser mencionado que os princípios 

contábeis internacionalmente aceitos são elementos que uniformizam a aplicação de 

ambos os institutos no cenário nacional e na sua propagação internacional, quer 

seja pelo mecanismo da bi-implicação de qualificações pragmáticas, quer seja 

através da tradução das provas entre sistemas de referência distintos. 

 

Estes princípios do IFRS são pressupostos diretamente pelo AVA, 

com a menção expressa a estes constante da nota 2 ao artigo 6º, § 1º, a do AVA866, 

que, apesar de aparentemente, cingir-se à determinação dos custos envolvidos nos 

métodos de custo mais lucro ou decomposição do preço de revenda e suas 

correspondentes construções de operações parametrizadas, irradia efeitos em todos 

os artigos, que devem, portanto, pressupor tais princípios em suas construção de 

valores contabilizáveis. 

 

Neste sentido, como exemplo desta irradiação de efeitos do IFRS em 

todo o texto do AVA, os ajustes do artigo 8º também pressupõe a necessária 

avaliação, pelos parâmetros principiológicos do IFRS, da vinculação, para fins de 

adição ou não ao valor aduaneiro dos royalties, despesas correlatas, entre outros 

referidos neste artigo, especialmente, no item 8.1. 

 

Menciona-se, ainda que as relações destes ajustes com os preços 

de transferência serão ainda produzidas, quando se tratar de serviços, direitos ou 

juros derivantes de operações intragrupo ou multigrupo867. 

 

                                                
866 2. O custo ou o valor a que se refere o parágrafo l (a) do Artigo 6 deve ser determinado com 
base em informações relacionadas com a produção das mercadorias objeto de valorarão, 
informações estas fornecidas pelo produtor ou em seu nome. Tais informações devem basear-se nos 
registros contábeis do produtor, desde que tais registros sejam compatíveis com os princípios de 
contabilidade geralmente aceitos e aplicados no país em que as mercadorias são produzidas. 
867 Para mais sobre a distinção ente os serviços intragrupo e os serviços multigrupo, verificar o item 
que trata sobre ISS nos preços de transferência. 
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Retomando, com relação aos preços de transferência, pós-Lei 

11.638, que incorporou estes princípios ao direito brasileiro, considera-se que estes 

são aplicáveis aos processos de formação de custos ou receitas, modificados pelos 

preços de transferência, como já dito, sendo a construção da operação parâmetro e 

seus ajustes de equalização (re)ordenados a partir de uma homogeneidade contábil 

entre os dados advindos de fontes nacionais e internacionais. 

 

Neste ponto, ou seja, da relação entre os preços de transferência e 

estes princípios contábeis internacionais, deixa-se claro que, para o direito brasileiro, 

anteriormente à Lei 11.638, os preços de transferência possuíam uma grande 

dificuldade operacional, pois havia, sempre, a necessidade de tradução dos dados 

internacionais para as regras do GAAP brasileiro, sendo que, agora, as provas 

obtidas em outros sistemas de referência contábeis se tornaram mais simplesmente 

absorvíveis pelas estruturas do direito/contabilidade brasileira, facilitando o trabalho 

de construção das operações parâmetro. 

 

Logo, ainda sob o ponto de vista dos preços de transferência, sendo 

estes reconhecidos como (re)organizações de custos (na importação) ou receitas 

(na exportação), a própria base sobre a qual estes trabalham é condicionada por 

estes princípios, diretamente aplicáveis ao substrato deste instituto. 

 

9.2.2.1. Arm’s lenght: entre a valoração aduaneira e os preços de transferência. 

 

Dentro dos tradicionais estudos das relações entre os institutos da 

valoração aduaneira e dos preços de transferência, um dos temas mais caros é o da 

determinação do arm’s lenght como princípio tributário que ambos os institutos, em 

que há a definição deste princípio como tributário geral ou específico, ou seja, se 

este princípio típico dos preços de transferência é aplicável ou não a valoração 

aduaneira. 

 

Neste sentido, busca-se uma relação entre o valor de transação da 

valoração aduaneira e o estabelecimento das condições de sua aceitabilidade, 

especialmente quando se tratar de relações comerciais entre partes vinculadas, 

determinando ou não a possibilidade da aplicação do princípio arm’s lenght e de 
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seus métodos correspondentes a este instituto, sendo que este ponto será tratado 

mais detidamente no item 9.3.4. 

 

O princípio arm’s lenght é considerado como uma ferramenta/ 

princípio/limite objetivo que se baseia e permite a comparação e homogeneização 

de operações, reconduzindo todas as operações praticadas a uma circunstância 

unificadora, as condições de mercado em plano de livre concorrência. 

 

Sob este plano da definição do conceito de arm’s lenght, menciona-

se que inexistem várias definições para este princípio, pois este conceito não é 

mencionado na legislação aduaneira, não sendo permitida uma nova 

definição/conceituação pressuposta para orientar a valoração aduaneira, como em 

Sosa868 e, em maior extensão, com citação a várias legislações como penal, da 

regulação da ordem econômica, do IPI, entre outras, como asseverado por Nobre869. 

 

Neste caso, cada instituto possui uma forma de determinação da 

operação parâmetro ou preservação dos seus valores de transação operando 

segundo princípios específicos dos seus tributos, ainda que derivados, como dito de 

um princípio geral do direito, o de o da necessidade de homogeneização das 

operações aliado/através da generalização congruente de expectativas, que não 

significa que as operações produzidas ou desconsideradas sejam por motivos 

vinculados ao arm’s lenght. 

 

Retomando, a grande controvérsia, portanto, cinge-se ao alcance do 

arm’s lenght em relação ao sistema jurídico ou a um eixo semântico mais ou menos 

específico no direito tributário, ou seja, a determinação de sua classificação 

principiológica em tributário específico do imposto sobre a renda ou tributário geral, 

portanto, aplicando-se ou não também a valoração aduaneira. 

 

                                                
868 SOSA, Roosevelt Baldomir. Valor aduaneiro: comentários às novas normas de val oração 
aduaneira no âmbito do MERCOSUL.  São Paulo: Aduaneiras, 1996. 
869 NOBRE, Lionel Pimentel. Transferência de Preços e a Valoração Aduaneira no  Brasil - Um 
Conflito Insolúvel?  In: http://www.fiscosoft.com.br/index.php?PID=93211 Acesso em: 7 de julho de 
2009. 
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Obviamente, à classificação dada a este princípio vincula-se a 

convergência ou não entre os dois institutos sob este aspecto, no caso específico de 

realização de transações entre partes vinculadas afetando o valor de 

operação/transação para fins aduaneiros e de determinação de custos e receitas no 

imposto sobre a renda. 

 

Deixa-se claro que tal tensão é inexistente sob o ponto de vista do 

sistema jurídico, pois, apesar de vários tratarem o princípio arm’s lenght como 

elemento pressuposto da base de cálculo tributária que une a valoração aduaneira e 

os preços de transferência, determinando que esse seria princípio geral tributário 

aplicável, portanto, também, à valoração aduaneira870 e 871, tal assertiva não pode ser 

adotada872. 

 

Isto ocorre, porque se assevera que o arm’s lenght seria princípio 

tributário específico do imposto sobre a renda e, apenas, indiretamente, produziria 

um structural drift na valoração aduaneira. 

 

A principiologia que liga estes dois institutos não é a determinação 

das condições de mercado, mas a possibilidade de (re)produção de medidas que 

elisões fiscais, ou seja, permissão para a quebra da unidade do direito, em que os 

valores declarados (cíveis) devem se submeter a outros critérios de validação para 

sua aplicação no direito tributário. 

 

É dizer, ambos os institutos operam como normas tributárias 

antielisivas específicas, respectivamente, dos tributos aduaneiros e suas 

contrapartes nacionais e do imposto sobre a renda e CSLL. 

 

                                                
870 Este é o posicionamento do primeiro Hilú Neto, in: NETO, Miguel Hilú. Preços de Transferência e 
Valor Aduaneiro - a Questão da Vinculação à Luz dos Princípios Tributários. In: Tributos e preços 
de transferência.  Vol. II. São Paulo: Dialética, 1999. 
871 Reconhecido este princípio, ainda que de forma indireta em: CARVALHO, Paulo de Barros. Preços 
de transferência no Direito Tributário brasileiro. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 
3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, jun., ano 1- nº. 3, p. 185 – 203. 
872 Em mesmo sentido, apesar das premissas completamente distintas: MAISTO, Guglielmo. Cross-
Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: IBFD, 
Março, 2001, 107–113; e SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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Portanto, seria impossível dizer que, sendo ambos objetos de 

normas tributárias antielisivas específicas, com critérios de seleção distintos, os seus 

respectivos princípios subjacentes seriam tributários gerais. 

 

Adicionalmente, sendo o sujeito aplicador destas normas antielisivas 

distinto, pois a valoração aduaneira faz parte de um lançamento por declaração e os 

preços de transferência de um lançamento por homologação, infirma-se a unidade 

principiológica entre estes institutos. 

 

Abre-se parêntese, aqui, para recordar que, apesar de o lançamento 

aduaneiro ser considerado como por declaração, ao menos sob o ponto de vista do 

artigo 1.2, a do AVA, especificamente do trecho que permite que o importador preste 

informações sobre a afetação ou não do preço pela vinculação, há o 

estabelecimento de um procedimento administrativo específico que precede à 

valoração aduaneira no caso das operações com partes vinculadas. 

 

Retomando, obviamente, deixa-se claro que existe uma simetria 

entre a operação das normas antielisivas que constituem o núcleo de cada um dos 

institutos, mas as condições de aplicação de cada uma delas são ligeiramente 

divergentes. 

 

Da mesma forma, tais considerações são realizadas sem olvidar a 

distinção entre as legislações competentes, que não possuem relação nem de 

hierarquia, nem de coordenação especificamente consideradas, exceto na 

supracitada lacuna da determinação do conceito de similaridade, pois inexistem 

conceitos comuns, que não este a ambos os institutos que sejam primariamente 

definidos por um ou outro. 

 

Prosseguindo, dois são os entendimentos sobre o arm’s lenght como 

estrutura unificadora/produtora de convergência antielisiva aplicável a ambos os 

institutos: uma mais estrita, cingida ao estrito caso do artigo 1.2, a do AVA; e outra 

mais ampla, tendendo a dizer que o AVA é integralmente orientado por tal princípio. 
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A primeira destas teorias, cunhada por Jovanovich873 e seguida pelo 

segundo Hilú Neto874, ao tratar das convergências princípiológicas entre os institutos 

centralizadas pelo arm’s lenght, utiliza como ponto de partida a âncora semântica 

contida no item 1.2, a do AVA, tratando das relações entre os institutos no âmbito 

específico de aplicação aos casos de transações entre partes vinculadas, o que 

aparentemente pressuporia esta incorporação do arm’s lenght a este Acordo, pois 

exige uma análise inicial de se a transação foi ou não afetada pela vinculação. 

 

É dizer, para permitir a desconsideração da valoração aduaneira nas 

operações entre partes vinculadas, há a necessidade de aplicação dos métodos de 

preços de transferência para determinar esta diferença entre o preço praticado e o 

que seria praticado entre partes não vinculadas, obrigando a utilização de algum 

método, no caso, com o reenvio à legislação interna dos preços de transferência. 

 

Neste ponto, há a pressuposição de uma espécie de safe harbour, 

que calibraria a margem pressuposta para ajuste do valor aduaneiro como 

mencionada na nota ao artigo 1.2, b do AVA875. 

 

Neste caso, aparentemente, os autores que defendem esta posição 

adotam uma postura de reenvio do AVA à legislação nacional em detrimento de uma 

aplicação integral da valoração aduaneira, ou seja, em uma interpretação 

exemplificativa das disposições do artigo 1.2, b do AVA876. 

                                                
873 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
874 NETO, Miguel Hilú. O elo jurídico entre a valoração aduaneira e os preços de transferência.  
FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, 
p. 63-86. 
875 Esta proximidade entre o valor declarado e aquele encontrado com os testes dos métodos 
adicionais mencionada no artigo 1.2 será mais bem analisada no item do safe harbor. 
876 (b) no caso de venda entre pessoas vinculadas, o valor de transação será aceito e as mercadorias 
serão valoradas segundo as disposições do parágrafo 1, sempre que o importador demonstrar que tal 
valor se aproxima muito de um dos seguintes, vigentes ao mesmo tempo ou aproximadamente ao 
mesmo tempo: 
(i) o valor de transação em vendas a compradores não vinculados de mercadorias idênticas ou 
similares, destinadas a exportação para o mesmo país de importação; 
(ii) O valor aduaneiro de mercadorias idênticas ou similares, tal como determinado com base nas 
disposições do Artigo 5; 
(iii) o valor aduaneiro de mercadorias idênticas ou similares, tal como determinado com base nas 
disposições do Artigo 6; 
Na aplicação dos critérios anteriores, deverão ser levadas na devida conta as diferenças 
comprovadas nos níveis comerciais e nas quantidades, os elementos enumerados no Artigo 8 e os 
custos suportados pelo vendedor, em vendas nas quais ele e o comprador não sejam vinculados, e 
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Este artigo reenvia a verificação da margem de diferença entre a 

operação praticada e aquela obtida nas construções de operações parâmetro a 

partir dos métodos artigos 2, 3, 5 ou 6, todos do AVA. 

 

Interessante é notar que inexiste qualquer menção, quer seja do 

artigo 1.2, b, quer seja de suas notas explicativas a respeito de qual dos métodos 

deve ser utilizado prioritariamente, do que se toma posição no sentido de sua 

aplicação, também, subsidiária, como nos métodos regulares. 

 

Mais genericamente, a tendência do AVA é sua aplicação método a 

método como forma de backup da verificação da adequação do método anterior, é 

dizer, há um processamento paralelo com resultados demonstrados por cada um 

dos métodos, implicando a validação, também, pela negativa do método anterior 

pelo posterior. 

 

Ou seja, a aplicação do método pressupõe que os posteriores, 

subseqüentes, não possam ser adotados ou que eles reiterem a não distorção 

daquele valor praticado. 

 

Logo, sinteticamente, quando for o caso de transações entre partes 

vinculadas, deve haver a simulação dos métodos posteriores para verificar, em uma 

margem discricionária, uma forma indireta de safe harbour, se há a possibilidade de 

manutenção do valor de transação. 

 

Com esta fórmula operativa, estabelece-se a autoreferência mais 

forte do AVA, com sua aplicação autopoiética, além de estimular o uso de 

ferramentas de redundância a partir da simulação entre os métodos subsidiários 

para validar o método a ser, efetivamente, utilizado na valoração aduaneira, 

                                                                                                                                                   
que não são suportados pelo vendedor em vendas nas quais ele e o comprador não sejam 
vinculados, e que não são suportados pelo vendedor em vendas nas quais ele o comprador sejam 
vinculados; 
(c) Os critérios estabelecidos no parágrafo 2 (b) devem ser utilizados por iniciativa do importador, e 
exclusivamente para fins de comparação. Valores substitutivos não poderão ser estabelecidos com 
base nas disposições do parágrafo 2 (b). 
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impedindo a contaminação deste texto internacional com princípios derivados de 

outros institutos, no caso os preços de transferência, nacionais. 

 

Fechado o parêntese, com a afirmação da possibilidade do uso do 

arm’s lenght à valoração aduaneira, Jovanovich877 e Hilú Neto878 asseveram que o 

artigo 1.2, a do AVA estabeleceu uma forma necessária de aprendizado da 

valoração aduaneira com relação aos preços de transferência, em que a verificação 

pressuposta nas notas interpretativas deste artigo admite/requer uma análise 

funcional semelhante àquela realizada nos preços de transferência para aferição da 

compatibilidade entre a operação praticada e aquela at arm’s lenght. 

 

Sob outro ângulo, para que ocorresse uma maior convergência entre 

os institutos sob o ângulo do arm’s lenght, deveria existir, para a valoração 

aduaneira, uma forma de determinação de qual método é aplicável similar ao citado 

best method americano, em que, a determinação dos preços de transferência 

somente é realizada pelo método mais confiável em detrimento da fórmula 

subsidiária adotada pelo AVA. 

 

Logo, muitas das considerações sobre esta vinculação entre 

valoração aduaneira e preços de transferência partem da errônea pressuposição de 

que ambos os institutos convergem para o método mais confiável, ainda que por 

formas diversas. 

 

Obviamente, no caso brasileiro a operação parâmetro não é única e 

isolada, pois várias são as construções possíveis da mesma, várias são as 

representações possíveis das condições de mercado. 

 

                                                
877 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
878 NETO, Miguel Hilú. O elo jurídico entre a valoração aduaneira e os preços de transferência.  
FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, 
p. 63-86. 



 733 

Não sendo singular, mas uma representação múltipla de um dado de 

fato, não se pode dizer que o arm’s lenght é absoluto, mas um intervalo relativo à 

operação sob análise879. 

 

Neste sentido, a legislação americana que pressupõe a tração entre 

os dois institutos possui, como fundamento comum entre ambos, tal busca por uma 

aplicação otimizada destes institutos, sem os incentivos fiscais disfarçados 

existentes na aplicação (ainda que pressuposta) do método mais benéfico ao 

contribuinte nos preços de transferência, obviamente, uma barreira a uniformização 

entre ambos os institutos no direito brasileiro. 

 

Finalmente, a respeito desta primeira corrente, deixa-se claro que a 

posição de Jovanovich880, apesar de ser muitas vezes mal compreendida, é 

interessante sob o ponto de vista dos programas de propósito específico produzidos 

pelo direito e utilizados pela economia na forma de validação das operações 

realizadas no contexto do artigo 1 do AVA, especialmente, do artigo 1.2, a. 

 

Como para este autor, esta estrutura do AVA produziria uma 

abertura semântica permitindo a inserção de um novo conceito na interpretação 

daquele texto, esta seria necessariamente preenchida/definida pelos métodos e 

pressupostos principiológicos dos preços de transferência. 

 

Obviamente, como estrutura recursiva e redundante tal afirmação faz 

sentido e não desnatura a capacidade de aprendizado e evolução conjunta 

(structural drift) do sistema do direito, porém, não pode ser uma forma de 

obrigatoriedade na (des)constituição e (re)composição do valor aduaneiro, quando 

se tratarem de partes vinculadas. 

 

É dizer, dentro da semântica do AVA já existem formas estruturais 

que permitem a verificação da validade ou não de um valor de transação, 

                                                
879 Em sentido semelhante: ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de 
Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário Internacional. 
Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
880 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
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especialmente no caso do artigo 1.1, obviamente sendo adicionada em sua 

complexidade o problema da vinculação, nos termos do artigo 15.4 do AVA, que 

será explorado no item correpondente. 

 

Logo, o arm’s lenght em relação à valoração aduaneira apenas 

auxilia como Double check, backup, estrutura recursiva, para dar maior consistência 

pragmática à verificação da compatibilidade com as condições de preservação do 

valor aduaneiro no caso específico e determinado da vinculação entre partes. 

 

A segunda destas teorias da generalização do uso do arm’s lenght 

para a valoração aduaneira determina que esse seria um princípio geral do direito e, 

portanto, aplicável a todo o ordenamento jurídico, inclusive à valoração aduaneira. 

 

Nesta segunda corrente capitaneada pelo antigo Hilú Neto881, e 

atualmente seguida por vários outros autores, aparentemente adota-se a posição de 

que a convergência parcial entre os métodos dos dois institutos demonstraria que 

ambos estariam ligados por esta principiologia pressuposta das condições de 

mercado. 

 

Esta segunda corrente pode ser, também, subdividida em duas 

parcelas, sendo majoritária aquela que pressupõe que a aplicação do arm’s lenght 

se daria apenas no caso específico de vinculação e, minoritariamente, que este 

princípio seria aplicável em todas as operações verificadas pela valoração 

aduaneira, ou seja, havendo ou não vinculação, as operações seriam reconduzidas 

a estas condições de mercado em livre concorrência. 

 

A parcela majoritária desta teoria, anteriormente capitaneada por 

Hilú Neto em seu primeiro texto sobre o tema882 e 883, mas ainda seguida por 

                                                
881 NETO, Miguel Hilú. Preços de Transferência e Valor Aduaneiro - a Questão da Vinculação à Luz 
dos Princípios Tributários. In: Tributos e preços de transferência.  Vol. II. São Paulo: Dialética, 
1999. 
882 NETO, Miguel Hilú. Preços de Transferência e Valor Aduaneiro - a Questão da Vinculação à Luz 
dos Princípios Tributários. In: Tributos e preços de transferência.  Vol. II. São Paulo: Dialética, 
1999. 
883 Deixa-se claro que este autor, em sua obra mais recente aderiu à posição de Jovanovich, in: 
NETO, Miguel Hilú. O elo jurídico entre a valoração aduaneira e os preços de transferência.  



 735 

muitos884, determina que a desconstituição do valor de operação entre partes 

vinculadas e sua substituição pela operação parâmetro seria dada a partir deste 

princípio/limite objetivo, que seria princípio geral tributário derivante do princípio da 

igualdade e livre concorrência. 

 

Importante é mencionar que, em ambas as maiores correntes, 

muitos autores tentam justificar a generalidade do princípio tributário do arm’s lenght 

pelo texto contido na nova versão dos Guidelines em matéria de preços de 

transferência da OCDE de 1995 a 2000, sobre preços de transferência, em seu item 

ix do capítulo I, especialmente, nos subitens 1.65 a 1.67, tem-se algumas 

considerações sobre a valoração aduaneira, que podem ser resumidas, topicamente: 

 

• Que a adoção/uso do princípio arm’s lenght é comum pelas 

autoridades dos preços de transferência (1.65); 

 

• Que ambas as autoridades possuem como objetivo a 

identificação de um valor efetivo de transação, porém a 

valoração aduaneira o realiza no momento da efetiva 

importação e os preços de transferência, no momento do 

aperfeiçoamento do contrato, que, normalmente, é o mesmo 

momento da valoração aduaneira (1.66); e, 

 

• O fato que os interesses nas valorações e preços de 

transferência podem ser conflitantes por aspectos de 

extrafiscalidade ligados ao comércio internacional (1.67). 

 

Obviamente, esta primeira observação não implica que todas as 

autoridades observam na valoração aduaneira o princípio do arm’s lenght, 

                                                                                                                                                   
FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  Preços de Transferência. São Paulo: Quartier Latin, 2007, 
p. 63-86. 
884 Entre outros: CARVALHO, Paulo de Barros. Preços de transferência no Direito Tributário 
brasileiro. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol. 3. São Paulo: Quartier Latin, 2006, 
jun., ano 1- nº.3, p. 185 – 203; NOBRE, Lionel Pimentel. Transferência de Preços e a Valoração 
Aduaneira no Brasil - Um Conflito Insolúvel?  In: http://www.fiscosoft.com.br/index.php?PID=93211 
Acesso em: 7 de julho de 2009; e PIRES, Adilson Rodrigues. O preço de transferência e o acordo de 
valor aduaneiro. In: Revista Dialética de Direito Tributário . São Paulo: Dialética, 1996, nº. 20, p. 7 - 
18. 
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diversamente do asseverado por alguns autores885 que se baseiam em uma 

tradução imperfeita destes Guidelines, especialmente, da expressão “broadly 

speaking” e “many customs administrations” 886, a qual não se aplica ao direito 

brasileiro, portanto. 

 

Estas expressões denotam, no inglês e na sua tradução para o 

português, linhas gerais, geralmente aplicáveis, processos normalmente utilizados 

pela administração aduaneira, mas não uma regra, norma, pois comporta exceções, 

do que, tal direção dos Guidelines simplesmente descreve o que ocorre na maioria 

dos países, porém, não em todos os países. 

 

Adicionalmente a estes argumentos de ordem mais principiológica, 

interessante é notar que existe uma segunda falha na argumentação de vinculação 

entre valoração aduaneira e preços de transferência sob o princípio unificador arm’s 

lenght. 

 

Isto ocorre, pois a recondução das transações na valoração 

aduaneira não são às condições de mercado, mas, sim, à uma forma de precificação 

que permita a retirada da influência da vinculação no preço da mercadoria. 

 

Diversamente, no caso dos preços de transferência, as condições de 

vinculação podem, sim, serem absorvidas na construção da operação parâmetro 

pelo mecanismo da equalização. 

 

Sinteticamente, na valoração aduaneira, a equalização é quase 

inexistente e mais sutil, enquanto nos preços de transferência ela é mais forte e 

pressuposta. 

 

                                                
885 Entre outros: NETO, Miguel Hilú. Imposto sobre importações e imposto sobre exportaçõ es. 
São Paulo: Quartier Latin, 2003; e NOBRE, Lionel Pimentel. Transferência de Preços e a Valoração 
Aduaneira no Brasil - Um Conflito Insolúvel?  In: http://www.fiscosoft.com.br/index.php?PID=93211 
Acesso em: 7 de julho de 2009. 
886 No original: 1.65. The arm’s lenght principle is applied, broadly speaking, by many customs 
administrations as a principle of comparison between the value attributable to goods imported by 
associated enterprises and the value for similar goods imported by independent enterprises. 
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Para exemplificar, utiliza-se o multicitado caso do risco de credores 

variável de acordo com a vinculação entre as partes como fator de precificação da 

transação. 

 

Neste caso, sob o ponto de vista pragmático, na valoração 

aduaneira, esta redução pela vinculação não seria equalizada na construção da 

operação parâmetro, enquanto nos preços de transferência ela seria equalizada, 

provocando uma redução no preço parâmetro construído com o fator de inexistência 

deste risco nas operações entre partes vinculadas na escala proposta no parágrafo 

anterior. 

 

Obviamente, as condições de parametrização são distintas em 

ambos os institutos, sendo mais específicas e equalizáveis nos preços de 

transferência e, em menor grau, na valoração aduaneira. 

 

Sinteticamente, a inexistência deste princípio sob o ângulo do artigo 

1.2 é observada pelo simples fato que a recondução dos valores declarados à 

operação parâmetro existentes sob a valoração aduaneira não é a condições de 

mercado, mas, sim, aos elementos individualizados de precificação da transação 

realizada entre partes vinculadas. 

 

Sob mais um ângulo distinto, analisando a convergência entre os 

institutos a partir do artigo 1.1 do AVA, especialmente, nas condições de 

aceitabilidade dos valores declarados que, obviamente, irradiam seus efeitos para o 

artigo 1.2, a do AVA, nota-se que as condições de determinação da impossibilidade 

de aceitação dos valores de transação declarados, mesmo nos casos de vinculação, 

são completamente distintas daquelas pressupostas nos preços de transferência. 

 

Isto ocorre, pois outros fatores, que não o lucro são colocados em 

perspectiva, pois o preço do produto valorado depende de uma série de elementos 

unidos que podem ou não fazer parte do objeto precificado, como no caso do item c 

do artigo 1º do AVA, a exemplo, em que há a impossibilidade de participação nos 

resultados futuros na venda valorada no presente. 
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Da mesma forma, nenhum dos outros itens do artigo 1.1 do AVA 

justificam a idéia do arm’s lenght neste texto legal, pois a investigação a negação do 

uso do valor declarado não pressupõe uma recondução às condições de mercado, 

mas, simplesmente, a uma forma homogênea de precificação para as importações. 

 

Da mesma forma, no caso do item d do artigo 1.1 do AVA, a 

investigação existe para determinar se a vinculação influenciou o preço de maneira 

indevida, mas não uma necessária recondução a condições de mercado. 

 

Neste sentido, os fatores de precificação nas transações com partes 

vinculadas são levados em conta na composição do preço parâmetro, recordando 

que, com os processos de equalização propostos neste trabalho para aplicação dos 

métodos da valoração aduaneira e dos preços de transferência, ocorre um maior 

alinhamento entre os dois institutos, entretanto, isso não implica que o valor de 

mercado seja o baricentro de ambos. 

 

Da mesma forma, o importante para a valoração aduaneira é a 

abertura dos valores efetivos de alocação das pressuposições de custo e lucro para 

cada uma das partes, não, tão-somente, uma recondução simples a condições de 

mercado, pois, em muitos casos, são ignorados pelo importador e pelo exportador os 

reais valores de transação (assim como em muitos casos nos preços de 

transferência), por conta do grande número de operações cruzadas. 

 

Logo, ainda que indiretamente e intuitivamente exista uma idéia 

aparente de que o valor construído na valoração aduaneira pressupõe certas 

condições de mercado (quer seja nas transações com partes vinculadas, quer não), 

isto não significa dizer que há uma recondução do valor aduaneiro a condições de 

mercado. 

 

Outrossim, recorda-se que a recondução das operações dos preços 

de transferência às condições de mercado pode não ocorrer, quer seja pela 

diferença entre a parcela do safe harbor em relação ao “princípio” e forma de 

preservação do valor declarado, quer seja pela opção legislativa de aplicação do 

método mais benéfico ao contribuinte dos preços de transferência em detrimento 
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daquela escalonada da valoração aduaneira, que podem, especialmente nos preços 

de transferência, não retratar fidedignamente as condições globais do mercado, 

sendo, sob certo aspecto um benefício fiscal. 

 

Logo, sem dúvida o arm’s lenght funciona como generalização 

congruente de expectativas enquanto forma de homogeneização pressuposta para 

aplicação de regras jurídicas através do instituto da presunção jurídica relativa 

vinculada especificamente aos preços de transferência, sob a forma de elisão 

tributária específica deste tributo. 

 

Entretanto, dizer que tal princípio é geral do direito tributário ou, 

mesmo, comum a uma parcela da valoração aduaneira e a todo o conjunto dos 

preços de transferência, não condiz com a realidade do direito positivo contido no 

AVA. 

 

Como argumento adicional ao apresentado para definir que o arm’s 

lenght não é uma estrutura que une ambos os institutos sob o ponto de vista 

institucional, diferencia-se este a partir da extrapolação da colisão dos conceitos do 

lucro normal887 e do “princípio” da preservação valor aduaneiro. 

 

Correlatamente ao arm’s lenght, alguns autores trazem o conceito de 

lucro normal888, que seria contraposto ao antigo valor normal ou de Bruxelas, para 

determinar a distinção operativa entre os preços de transferência e a valoração 

aduaneira, pois no lucro normal visa-se verificar o lucro que seria auferido em 

operações comerciais entre partes não vinculadas, em condições de mercado de 

livre concorrência, ou seja, apenas uma parcela dos valores de transação. 

 

Diversamente, o valor normal/aduaneiro preocupa-se com toda a 

precificação objetivada, ou seja, todos os elementos contidos no valor aduaneiro, no 

qual se incluem, a exemplo, lucros, transportes realizados por terceiros, royalties, 

                                                
887 Esta expressão foi determinada por Schoueri, in: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de 
transferência do direito tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
888 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
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entre outros que podem ou não depender ou direcionar o quantum desta 

lucratividade. 

 

Neste sentido, portanto, aparentemente a verificação das condições 

de mercado nos preços de transferência ocorre em um escopo menor que a 

determinação da comparabilidade da valoração aduaneira. 

 

Da mesma forma, no que tange ao erroneamente chamado de 

princípio da preservação do valor declarado ou do valor aduaneiro estabelece-se, 

tão-somente, uma tendência falsamente verificada na pragmática aduaneira de que 

a maioria das transações submetidas à valoração aduaneira teriam seus valores 

mantidos ou, ainda, que o AVA pressupõe tal preservação. 

 

Esta preservação não ocorre pelo simples fato que mais de 60% das 

operações comerciais internacionais são entre partes vinculadas e, geralmente, o 

valor declarado por estas não é aceito pela administração aduaneira/tributária. 

 

Logo, a constatação de que a lógica que trata de cada um dos 

institutos na avaliação entre as partes vinculadas e tendo constatado que, 

efetivamente existe esta diferença entre o lucro normal e o valor aduaneiro entre 

partes vinculadas, tem-se um argumento adicional para infirmar esta irradiação de 

efeitos do arm’s lenght para a valoração aduaneira, pois este é voltado para o lucro 

normal e aquele para o objeto da transação em condições de mercado sob todos os 

seus aspectos. 

 

Paralelamente a todos os fenômenos principiológicos citados, a 

operação das presunções jurídicas é muito mais forte no campo dos preços de 

transferência do que na valoração aduaneira, pois a tendência dos preços de 

transferência é a modificação dos valores (pela menor margem de manobra do safe 

harbor em detrimento do “princípio” da preservação do valor aduaneiro) enquanto a 

valoração aduaneira não se utiliza tanto de tais presunções. 

 

É dizer, a principiologia da valoração aduaneira não pressupõe uma 

replicação consistente das condições de mercado (como se fossem, a exemplo, 
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entre partes não vinculadas), quer seja pela abertura/não especificidade dos seus 

métodos. 

 

Logo, as presunções jurídicas não são tão aperfeiçoadas na 

valoração aduaneira quanto nos preços de transferência, pois as presunções destes 

são generalizações congruentes de expectativas, utilizando tal método para 

(re)produzir séries de operações homogeneizadas para um grande número de 

sujeitos/operações (60% das operações de comércio exterior como já mencionado). 

 

A motivação genérica que está por trás da valoração aduaneira não 

é uma burla constante ao fisco, como nos preços de transferência, mas uma 

inadequação (notadamente por dificuldades de valoração) de certos elementos, 

especialmente, a precificação de uma operação de comércio exterior. 

 

Isto pode ser dito pela verificação empírica, da pragmática aplicativa 

dos dois institutos. 

 

O fundamento/princípio da valoração aduaneira é a criação de 

condições de avaliação de uma operação, enquanto, nos preços de transferência, é 

a reprodução das condições de mercado, at arm’s lenght. 

 

Logo, dizer que os dois princípios possuem uma identidade entre si 

não condiz com os valores e funções pressupostos em cada uma destas 

principiologias aplicativas. 

 

Abre-se parêntese para mencionar que uma forma indireta deste 

princípio é aplicada, também, nos casos de substituição tributária, como uso de 

pautas e preços finais de venda como valores de transação ou, mesmo, as 

chamadas margens de valor agregado, que são formas de homogeneizar o lucro 

esperado, derivante de pesquisas setoriais que informam a margem média de 

lucratividade daquele setor de atividades. 

 

Sob o ângulo da praticabilidade tal princípio é muito útil, pois 

despersonaliza todos os contribuintes em função de uma média, colocando como 
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variável, apenas, o volume de suas transações em função do mercado, alocando a 

carga tributária proporcionalmente a sua participação. 

 

Neste sentido, portanto, o que ocorre é uma forma incongruente de 

generalização de expectativas, se aplicável de maneira extensa, pois esta perda 

completa da identidade individual, apesar de ser racional, acaba por gerar inúmeras 

distorções na aplicação aos extremos, ou seja, as empresas mais 

eficientes/lucrativas e aquelas menos eficientes. 

 

A eficiência, portanto, é o motor da autopoiesis do sistema 

econômico e, em grande parte, do sistema jurídico, enquanto forma pressuposta de 

alinhamento de expectativas de sistemas distintos. 

 

É a eficiência, neste sentido, que provoca (r)evoluções aplicativas no 

direito, criando condições de variabilidade para evolução do sistema jurídico, 

produzindo estados alcançados distintos dos futuros presentes utilizando a chave 

aberta que é a interpretação na elaboração da forma programática em nível 

individual. 

 

Como conclusão parcial, cita-se que apesar de ambos os institutos 

guiarem-se por princípios distintos, com condições de aplicação distintas, como dito, 

há uma convergência e possibilidade de aprendizado entre eles, visando uma maior 

eficiência sistêmica, sob o ponto de vista do sistema econômico e jurídico, através 

da maior redundância e recursividade das operações realizadas em cada um destes 

sistemas. 

 

9.2.3. Elementos subjetivos. 

 

O uso da expressão elementos subjetivos para descrever este 

subtópico denota ambiguidade desvelada a partir da percepção de dois eixos 

temáticos que distinguem aspectos pessoais de ambos os institutos. 

 

Estes dois eixos temáticos podem ser sinteticamente descritos como: 
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• Elucidação da sujeição passiva e ativa nas operações 

estudadas pelos institutos, incluindo a comparação entre as 

diferentes formas de determinação da vinculação para cada 

um deles, sem olvidar o problema do uso dos países, 

dependências ou regimes de tributação favorecida ou que 

aponham sigilos societário ou bancário; e 

 

• Determinação das diferenças entre a valoração aduaneira e 

os preços de transferência a partir dos sujeitos que os aplicam 

e escolhem o método utilizado, ou seja, o sujeito passivo dos 

deveres instrumentais pertinentes. 

 

Sob o primeiro ângulo, no campo dos sujeitos que realizam as 

operações, em ambos os institutos podem figurar tanto como sujeitos ativos e 

sujeitos passivos dos institutos tanto pessoas físicas como jurídicas, com algumas 

ressalvas. 

 

No caso da valoração aduaneira inexiste qualquer critério que 

impeça a aplicação do instituto para verificar transações (de importação ou 

exportação) nas situações possíveis comerciais, sintetizando este campo de 

possibilidade nas operações realizadas entre: pessoas físicas residentes e físicas 

não residentes; físicas residentes e jurídicas não residentes; jurídicas residentes e 

físicas não residentes; e jurídicas residentes e jurídicas não residentes. 

 

Esta afirmação não é completamente simétrica para o caso dos 

preços de transferência, pois o controle de fluxos de entrada ou saída de capital 

somente ocorre nos casos em que os contratantes (sujeitos ativo e passivo da 

relação jurídica observada) sejam vinculados entre si. 

 

No caso concreto, esta vinculação, para o direito brasileiro, deve ser 

estabelecida entre: pessoa jurídica residente e pessoa jurídica não residente; e 

pessoa jurídica residente e pessoa física não residente. 
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Neste sentido, os preços de transferência não são aplicáveis aos 

casos de transações entre: pessoa física residente e pessoa física não residente 

(ainda que vinculados por laços de parentesco); e pessoa física residente e pessoa 

jurídica não residente. 

 

Obviamente, as afirmações realizadas acima tratam dos casos 

específicos de vinculação, porém, os preços de transferência aplicam-se, também, a 

todos os casos (de pessoas físicas e/ ou jurídicas residentes) em que a contraparte 

do negócio seja sujeito residente em país ou dependência com tributação 

favorecida, ou submetido a regime fiscal privilegiado, sigilo bancário e/ou societário. 

 

Sendo um ponto de sobreposição entre os institutos, estuda-se a 

convergência ou paralelismo na determinação das formas de vinculação estudadas 

pelos dois institutos e seus reflexos possíveis na interação entre eles. 

 

Em outro giro, a comparação a ser realizada é, sinteticamente, para 

o direito brasileiro, entre a definição do conceito de vinculação do artigo 15.4 do AVA 

(extremamente enumerativo) e àquele de vinculação para efeitos de preços de 

transferência, contido no artigo 23 da Lei 9.430889, aliados às disposições legais 

esparsas como aquelas contidas no artigo 87, I da MP 2.158-35 de 2001. 

                                                
889 Art. 23. Para efeito dos arts. 18 a 22, será considerada vinculada à pessoa jurídica domiciliada no 
Brasil: 
I - a matriz desta, quando domiciliada no exterior; 
II - a sua filial ou sucursal, domiciliada no exterior; 
III - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, cuja participação societária no 
seu capital social a caracterize como sua controladora ou coligada, na forma definida nos §§ 1º e 2º 
do art. 243 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976; 
IV - a pessoa jurídica domiciliada no exterior que seja caracterizada como sua controlada ou coligada, 
na forma definida nos §§ 1º e 2º do art. 243 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976; 
V- a pessoa jurídica domiciliada no exterior, quando esta e a empresa domiciliada no Brasil estiverem 
sob controle societário ou administrativo comum ou quando pelo menos dez  por cento do capital 
social de cada uma pertencer a uma mesma pessoa física ou jurídica; 
VI - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, que, em conjunto com a pessoa 
jurídica domiciliada no Brasil, tiver participação societária no capital social de uma terceira pessoa 
jurídica, cuja soma as caracterizem como controladoras ou coligadas desta, na forma definida nos §§  
1º e 2º do art. 243 da Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976; 
VII - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, que seja sua associada, na 
forma de consórcio ou condomínio, conforme definido na legislação brasileira, em qualquer 
empreendimento; 
VIII - a pessoa física residente no exterior que for parente ou afim até o terceiro grau, cônjuge ou 
companheiro de qualquer de seus diretores ou de seu sócio ou acionista controlador em participação 
direta ou indireta; 
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Deixa-se claro que, apesar de ambos os institutos tratarem de 

formas de vinculação entre os sujeitos envolvidos nas transações controláveis como 

indício de modificação no preço de transação, esta convergência não existe como 

condição de aplicabilidade da valoração aduaneira, mas se revela como um ponto 

de interação entre os institutos muito importante. 

 

Esta interação entre os institutos ocorre em dois níveis: 

 

• A um a vinculação pode afetar o preço de operação na 

valoração aduaneira, a teor do multicitado artigo 1.2 do AVA; 

e 

 

• A dois, todos os métodos do AVA podem ter seu valor afetado 

quando os ajustes do artigo 8º ocorrerem em operações com 

vinculação entre seus participantes (ainda que as operações 

entre partes vinculadas forem realizadas somente no campo 

dos ajustes, não sendo objeto da operação principal). 

 

Prosseguindo, sob o aspecto internacional é simples verificar que o 

campo de relações de vinculação entre pessoas é mais especificado no AVA do que 

nos tratados internacionais que seguem o Modelo OCDE, que realizam o reenvio às 

legislações nacionais890. 

 

Na legislação brasileira, este abismo é potencializado, pois a 

legislação nacional é, talvez, mais restrita nos casos de vinculação que o artigo 9º do 

Modelo OCDE, pois não trata especificamente das cláusulas de vinculação entre 

pessoas físicas, exceto nos casos já mencionados.  

                                                                                                                                                   
IX - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, que goze de exclusividade, como 
seu agente, distribuidor ou concessionário, para a compra e venda de bens, serviços ou direitos; 
X - a pessoa física ou jurídica, residente ou domiciliada no exterior, em relação à qual a pessoa 
jurídica domiciliada no Brasil goze de exclusividade, como agente, distribuidora ou concessionária, 
para a compra e venda de bens, serviços ou direitos. 
890 A mesma conclusão foi ressaltada, obviamente com a ressalva do reenvio dos tratados para evitar 
a dupla tributação em: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs 
valuation: Two worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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Lembra-se que, diversamente, na valoração aduaneira a relação de 

parentesco é tida como forma de vinculação, como contido no item 15.4, h do AVA, 

sem olvidar a forma de vinculação entre pessoa física e jurídica através da relação 

de trabalho, contida no item c do mesmo artigo, sendo esta possivelmente 

pressuposta nos preços de transferência. 

 

Com relação aos casos de vinculação entre pessoas jurídicas e entre 

pessoas jurídicas e pessoas físicas, topicamente será demonstrada a quase 

identidade entre as supracitadas regras do artigo 15.4 e 15.5 do AVA891 e suas 

correspondentes notas explicativas892 e do artigo 23 da Lei 9.430, deixando claro 

que se considera que ambos os textos são enumerativos e não taxativos nestas 

definições. 

 

Reitera-se que inexiste controle pelos preços de transferência nos 

casos clássicos de vinculação nas transações entre pessoas físicas nacionais e 

pessoas jurídicas não residentes, exceto quando esta pessoa física residente 

realizar negócios com sujeitos (pessoas físicas ou jurídicas) localizados em países, 

dependências com tributação favorecida ou submetidos a regimes de tributação 

favorecida, que aponham sigilo bancário e/ou societário. 

 

                                                
891 Para os fins deste Acordo, as pessoas serão consideradas vinculadas somente se: 
(a) uma delas ocupar cargo de responsabilidade ou direção em empresa da outra; 
(b) forem legalmente reconhecidas como associadas em negócios; 
(c) forem empregador e empregado; 
(d) qualquer pessoa, direta ou indiretamente, possuir, controlar ou detiver 5% ou mais das ações ou 
títulos emitidos com direito a voto de ambas; 
(e) uma delas, direta ou indiretamente,, controlar a outra; 
(f) forem ambas, direta ou indiretamente, controladas por uma terceira pessoa; ou 
(g) juntos, controlarem direta ou indiretamente uma terceira pessoa; 
(h) forem membros da mesma família. 
5. As pessoas que forem associadas em negócios, pelo fato de uma ser o agente, o distribuidor 
ou o concessionário exclusivo da outra, qualquer que seja a denominação utilizada, serão 
consideradas vinculadas para os fins deste Acordo, desde que se enquadrem em algum dos critérios 
do parágrafo 4 deste Artigo. 
892 Parágrafo 4 
Para os fins do Artigo 15, o termo “pessoas” inclui pessoas jurídicas, conforme o caso. 
Parágrafo 4(e) 
Para os fins deste Acordo, entender-se-á que uma pessoa controla outra quando a primeira estiver, 
de fato ou de direito, numa posição de impor limitações ou ditar ordens à segunda. 
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A primeira e clássica forma de vinculação é aquela entre pessoas 

jurídicas nos casos de coligação e controle, sendo utilizadas como paradigma 

interpretativo destas situações as novas regras societárias brasileiras alinhadas aos 

princípios internacionais. 

 

Estes princípios contábeis internacionais são pressupostos pelas 

regras da valoração aduaneira e dos preços de transferência, conforme 

expressamente constante da nota geral ao AVA sobre os princípios contábeis 

internacionalmente aceitos. 

 

Estas formas de vinculação são idênticas e mencionadas no artigo 

15.4 e (relação controladora/controlada) do AVA (reiteradas pelas suas notas 

explicativas) e no inciso do artigo 23 da Lei 9.430, incisos I, II, III e IV. 

 

Deixa-se claro que, também, a coligação deve ser elencada como 

passível de verificação para fins de validação do valor de transação no campo do 

AVA, pois seria contraditório com os princípios internacionalmente aceitos não 

colocar como cláusula de afetação de preços estas participações relevantes. 

 

A segunda forma de vinculação entre as pessoas jurídicas ocorre por 

meio das direções ou dos acionistas em comum, constante do inciso V do artigo 23 

da Lei 9.430 e 15.4, a (direção comum), d (participação relevante de acionista em 

comum, seguindo as novas regras cíveis do artigo 243 da Lei 6.404) e f (controle 

direto ou indireto comum) do AVA. 

 

A terceira forma é através de realização de projetos em comum 

como joint ventures controladas ou coligadas de ambas as empresas (inciso VI do 

artigo 23), consórcios ou condomínios (inciso VII do artigo 23), estes dois itens 

também sendo pressupostos especialmente nos itens 15.4, b (empresas associadas 

em negócios) e h (detentoras de participação ou controle conjunto em terceiras 

empresas) do AVA. 
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Quarta forma de vinculação é através de contratos de agência ou 

distribuição (incisos IX e X do artigo 23), como também constante do item 15.5 do 

AVA (com as ressalvas já realizadas no item específico do capítulo VII). 

 

Última forma de vinculação mencionada é aquela existente entre 

pessoa jurídica residente e pessoa física não residente que seja parente de diretor 

ou acionista (até 3º grau como contido no inciso VIII do artigo 23), algo 

potencialmente incluído na valoração aduaneira pela interpretação integrada das 

alíneas a e h do artigo 15.4 do AVA. 

 

Finalmente, sob o ângulo da definição das formas de vinculação, 

deixa-se claro que ambos os institutos possuem dificuldades na análise das formas 

de vinculação baseadas em pressupostos econômicos que afetam os valores de 

transação, como nos casos dos chamados serviços intra ou multigrupo893. 

 

Adicionalmente às considerações de vinculação em casos regulares 

e antes de tratar das formas legais de presunção de vinculação, duas situações 

especiais devem ser mencionadas: o caso de transações envolvendo 

estabelecimentos permanentes; e o uso específico de intermediários nas transações 

com o fim ou não de mascarar as partes envolvidas. 

 

Com relação ao primeiro ponto, importante é mencionar que as 

subsidiárias integrais e filiais devem ser enquadradas como pessoas vinculadas 

tanto para a valoração aduaneira como para os preços de transferência. 

 

Em ambos os casos, apesar de não serem empresas em sentido 

estrito, devem ser consideradas como empreendimentos controlados para os fins 

dois institutos, pois se trata, de fato, de uma operação transnacional consigo mesmo. 

 

Da mesma forma, o Permanent Establishment deve, também, ser 

encarado como empresa vinculada para fins dos dois institutos, apesar de esta 

                                                
893 Para mais sobre a distinção ente os serviços intragrupo e os serviços multigrupo, verificar o item 
que trata sobre ISS do capítulo sobre preços de transferência. 
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criação existir, notadamente, para os fins de imposto de renda, mas deve irradiar 

seus efeitos jurídico-tributários para toda a parcela deste. 

 

Em todos os casos citados, apesar destas entidades se 

confundirem, sob o aspecto societário, com a empresa originária, possuem 

personalidade jurídico tributária própria e autônoma. 

 

Com relação ao segundo ponto, a intermediação não pode ser 

utilizada como forma de mascarar a vinculação, sendo as regras que tratam sobre as 

importações por conta e ordem e por encomenda devendo considerar tanto a trading 

como a empresa encomendante para fins de perseguição da vinculação, sob as 

regras dos institutos. 

 

Sabe-se que tal idéia, especialmente, no caso da importação por 

encomenda não é co-dividida por muitos autores, porém, deixa-se claro que a 

vinculação neste caso específico deve ser verificada sob o ponto de vista elisivo e, 

ainda, sob o ponto de vista da afetação do preço de transação. 

 

O sub-tópico seguinte é verificar quais as relações entre o uso de 

países ou dependência com tributação favorecida ou regimes de tributação 

favorecida (obviamente considerando os aspectos de curto ou longo prazo e a carga 

tributária efetiva), que aponham sigilo societário (da composição da sociedade ou de 

sua diretoria) e/ou sigilo bancário (beneficiários efetivos de rendimentos) e os dois 

institutos. 

 

Intuitivamente, a questão dos regimes que apõem sigilo societário ou 

bancário trata da forma indireta de mascarar o real realizador da operação, sendo 

forma presumida de vinculação. 

 

Esta forma presumida de vinculação afeta as pessoas físicas e 

jurídicas nos preços de transferência e irradia seus efeitos para a valoração 
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aduaneira no caos de sigilo societário de maneira direta, através do comando do 

artigo 87, I da MP 2.158-35 de 2001894. 

 

Este dispositivo da MP foi reproduzido pelo o artigo 85 do novo 

regulamento aduaneiro895, uma forma de desenvolvimento recíproco da valoração 

aduaneira utilizando experiências dos preços de transferência. 

 

Diversamente destes sigilos societário e bancário, inexiste, no caso 

do AVA, um tratamento específico para os países, dependências ou regimes com 

tributação favorecida. 

 

O grande problema para o AVA sob todos estes últimos ângulos 

observados é que a legislação aduaneira não foi influenciada pelo desenvolvimento 

da legislação dos preços de transferência sob o paradigma OCDE no tratamento 

destes países. 

 

Aparentemente, portanto, as disposições sobre estes países, 

regimes ou dependências de países com regime tributário favorecido, além daquelas 

que apõe sigilo bancário não foram incorporadas como cláusula de vinculação para 

os fins de valoração aduaneira, apesar de, por óbvio, distorcerem os valores de 

transação que deveriam ser avaliados pela valoração aduaneira. 

 

Como conclusão parcial, sinteticamente, a vinculação para fins de 

valoração aduaneira é entre pessoa física ou jurídica brasileira e pessoa física ou 

jurídica localizada no exterior. 

 

                                                
894 Art. 87.  Presume-se a vinculação entre as partes na transação comercial quando, em razão de 
legislação do país do vendedor ou da prática de artifício tendente a ocultar informações, não for 
possível: 
I - conhecer ou confirmar a composição societária do vendedor, de seus responsáveis ou dirigentes; 
ou 
II - verificar a existência de fato do vendedor. 
895 Art. 85.  Na apuração do valor aduaneiro, presume-se a vinculação entre as partes na transação 
comercial quando, em razão de legislação do país do vendedor ou da prática de artifício tendente a 
ocultar informações, não for possível (Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 87): 
I - conhecer ou confirmar a composição societária do vendedor, de seus responsáveis ou dirigentes; 
ou 
II - verificar a existência, de fato, do vendedor. 
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Diversamente, inexiste a possibilidade de controle dos preços de 

transferência nas operações entre pessoas físicas residentes e pessoas físicas ou 

jurídicas não residentes, exceto, se estas pessoas estiverem localizadas em país 

com tributação favorecida. 

 

Obviamente, esta constatação implica conseqüência para o objeto 

dos institutos, sendo aplicável esta distinção, também, naquele ponto. 

 

Prosseguindo, com relação ao segundo eixo temático do estudo dos 

elementos subjetivos em ambos os institutos, tratar-se-á da determinação das 

diferenças entre a valoração aduaneira e os preços de transferência a partir dos 

sujeitos que aplicam e escolhem o método utilizado, ou seja, do sujeito passivo dos 

deveres instrumentais pertinentes aos institutos. 

 

Como ponto inicial e fundamental, reitera-se a distinção ente o 

lançamento por homologação do imposto sobre a renda e, por conseqüência, dos 

preços de transferência e o lançamento por declaração no campo aduaneira, 

afetando, a correspondente forma de valoração das operações de comércio exterior 

com mercadorias. 

 

Neste sentido, apesar de o lançamento ser por declaração na 

valoração aduaneira, há a obrigatoriedade que o escalonamento de métodos seja 

precedido de uma tentativa tanto do contribuinte como do fisco de colaboração. 

 

É dizer, cada um deles deve permitir ou declarar o acesso aos dados 

que possuem com relação a operações com mercadorias idênticas ou similares (sem 

comprometer seus sigilos específicos (comercial ou público)), permitindo uma efetiva 

colaboração para construção da operação parâmetro em cada um dos métodos 

através das consultas recíprocas, a teor do item 2 da Introdução ao AVA896. 

                                                
896 2. Quando o valor aduaneiro não puder ser determinado de acordo com as disposições do 
Artigo 1, deveria normalmente haver um processo de consultas entre a administração aduaneira e o 
importador, com o objetivo de estabelecer uma base de valoração de acordo com o disposto nos 
Artigos 2 ou 3. Pode ocorrer, por exemplo, que o importador possua informações sobre o valor 
aduaneiro de mercadorias idênticas ou similares importadas e que a administração aduaneira não 
disponha destas informações de forma imediata no local de importação. Também é possível que a 
administração aduaneira disponha de informações sobre o valor aduaneiro de mercadorias idênticas 
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Interessante é verificar que ambos os institutos, ao menos 

teoricamente, pressupõem um trabalho de colaboração entre fisco e contribuinte 

apesar das diferenças entre os lançamentos. 

 

Com relação à escolha dos métodos ela é mais vinculada e 

escalonada no caso da valoração aduaneira, lembrando que há a opção de escolha 

no caso específico de inversão na ordem de verificação entre os métodos dos 

artigos 5º e 6º do AVA, a teor do artigo 4º do mesmo texto legal. 

 

Da mesma forma, recorda-se que como já dito, apesar de o 

lançamento da valoração aduaneira ser por declaração, a formulação das condições 

de aceitabilidade do valor no caso das partes vinculadas é dado por intermédio do 

contribuinte, que deve anuir a constatação da administração pública e deve 

participar do procedimento administrativo desta verificação de compatibilidade entre 

o preço declarado e as condições de partes não vinculadas, a teor do artigo 1.2, a e 

c do AVA. 

 

No caso dos preços de transferência, por sua vez, sendo um 

lançamento por homologação, tem a escolha do método realizada pelo contribuinte, 

com a exceção contida no novo artigo 19-B da Lei 9.430, que veda à opção quando 

iniciada a fiscalização. 

 

Recorda-se que esta forma livre de escolha de métodos tendente ao 

benefício do contribuinte não é o sistema utilizado em todo o mundo, como no 

multicidado sistema do best method americano. 

 

Finalmente, sinteticamente, a valoração aduaneira possui os deveres 

instrumentais realizados pela pessoa física ou jurídica importadora ou exportadora 

das mercadorias, sendo operacionalizada a escolha dos métodos pela administração 

tributária, apesar do regime colaborativo pressuposto. 

                                                                                                                                                   
ou similares importadas e que o importador não tenha acesso imediato a essas informações. 
Consultas entre as duas partes permitirão trocar informações, atendidas as limitações impostas pelo 
sigilo comercial para determinar uma base adequada de valorarão para fins aduaneiros. 
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Diversamente, nos preços de transferência a escolha dos métodos, 

no caso brasileiro é realizada pelo contribuinte (com as ressalvas mencionadas do 

artigo 19-B da 9.430), apesar de, da mesma forma que a valoração aduaneira, 

possuírem como sujeitos obrigados aos deveres instrumentais os residentes 

brasileiros submetidos a estas regras (importadores ou exportadores). 

 

9.2.4. Objetos dos institutos: Teoria das Classes e  diferenciação na abertura 

semântica da norma jurídica que permite a aplicação  dos institutos. 

 

Este tópico visa à determinação das classes de objetos, operações, 

às quais são estudadas e (re)trabalhadas pelos institutos dentro do campo de 

irradiação das suas normas, determinando quais as diferenciações e sobreposições 

possíveis entre eles. 

 

Para tanto, algumas premissas devem ser (re)elucidadas, do que se 

ratifica a posição de ter como incompatível com as premissas já expostas a idéia de 

que os preços de transferência são subjetivos, poéticos, pois se vinculariam somente 

às pessoas, aos lucros, enquanto a valoração aduaneira seria meramente objetiva, 

matemática, vinculando-se a objetos físicos, corpóreos, bens materiais897 e 898. 

 

Muitos autores899 utilizam tal diferenciação sob outro ângulo para 

dizer que há uma divergência do campo objetal entre ambos, pois: os preços de 

transferência seriam subjetivos, preocupando-se com uma vantagem anormal e 

pessoal em uma transação; enquanto a valoração aduaneira é objetiva, ou seja, 

vinculada a um produto, em um momento determinado e sem tal valoração subjetiva. 

                                                
897 Em mesmo sentido ao apresentado: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: 
Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; e 
NOBRE, Lionel Pimentel. Transferência de Preços e a Valoração Aduaneira no  Brasil - Um 
Conflito Insolúvel?  In: http://www.fiscosoft.com.br/index.php?PID=93211 Acesso em: 7 de julho de 
2009. 
898 Em sentido contrário: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; e ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e 
Preços de Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário 
Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
899 Entre outros: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006; ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e 
Preços de Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário 
Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
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Obviamente, esta divisão de mundo acaba por ser didaticamente 

interessante, porém, pouco científica, pois ambos os elementos são combinados em 

cada um dos institutos, em maior ou menor grau, direta ou indiretamente. 

 

A refutação destas visões ocorre, pois através dos métodos tanto 

dos preços de transferência como da valoração aduaneira, todos os fatores 

envolvidos no processo de precificação são analisados, ou seja, as condições dos 

agentes econômicos, a forma dos objetos negociados, entre outros. 

 

Neste sentido, estas pretensas subjetividades e objetividades são 

estudadas por ambos os institutos, do que os dividir através de uma imprecisa forma 

de diferenciação é obscurecer um dos lados possíveis de suas convergências. 

 

Feitas estas considerações iniciais, deixa-se clara a aceitação da 

diferenciação de Schoueri900 entre o lucro normal e o valor normal/aduaneiro como 

objetivos perseguidos pelos institutos, porém outros problemas estão envolvidos e 

serão abordados neste ponto. 

 

Neste sentido, o foco primário, mas não excludente, dos preços de 

transferência é o produto (lucro ou custo) da transação em si, enquanto a valoração 

aduaneira é o objeto suporte desta transação, o valor da mercadoria ou produto em 

uma determinada operação, não transação, entendida como reunião de várias 

operações vinculadas entre si, ou conjunto de transações901. 

 

Prosseguindo, sintetizando o campo objetal de cada um dos 

institutos, tem-se que: 

 

• Os preços de transferência podem ser utilizados para 

quaisquer espécies de transações internacionais envolvendo 

pessoas jurídicas, com o condicionante da necessária 

                                                
900 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
901 Em sentido semelhante: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito 
tributário brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
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vinculação entre estas pessoas ou realizadas (também com 

pessoas físicas) com residentes em países, dependência ou 

regime com tributação favorecida ou afetados por sigilo 

bancário ou societário; e 

 

• A valoração aduaneira incide em qualquer operação de 

comércio exterior relativa a mercadorias, bens corpóreos, 

envolvendo pessoas físicas e/ou jurídicas. 

 

A expressão transações, fluxos internacionais, utilizada para 

descrever o objeto dos preços de transferência denota que este instituto se aplica, 

além daquelas operações referentes ao comércio exterior de bens da valoração 

aduaneira, também ao caso de serviços, intangíveis, juros e royalties. 

 

Paradoxalmente ao mencionado, o campo de irradiação do número 

de operações controláveis pela valoração aduaneira é maior que aquele dos preços 

de transferência902, pois não obedece a limitações de natureza subjetiva, porém, o 

objeto das operações somente é o de comercialização de mercadorias, muito inferior 

aquele preconizado pelos preços de transferência, que abarca, também, juros, 

royalties e serviços. 

 

Deixa-se claro que a afirmação a respeito do maior número de 

transações objeto de análise pela valoração aduaneira em detrimento dos preços de 

transferência é realizada levando em conta, obviamente, as transações com 

mercadorias, tão-somente, pois as transações financeiras são muito mais 

numerosas nos fluxos internacionais. 

 

Abre-se um parêntese para dizer que, no caso brasileiro, é falsa a 

premissa que a valoração aduaneira deve ser realizada, tão-somente, para a 

                                                
902 Em sentido semelhante: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: 
Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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importação, pois, como asseverado, também, é aplicável a exportação, para fins, a 

exemplo, do IE brasileiro903. 

 

Neste espectro, sendo os preços de transferência, também, 

utilizados para controlar as operações de exportação e importação, esta parcela do 

campo objetal de ambos é tida por idêntica. 

 

Retomando, sob o ângulo do volume de operações controladas, a 

abertura semântica dada pela valoração aduaneira no campo da análise das 

operações envolvendo mercadorias, em seus critérios de aplicação, é muito maior 

do que aquela dada pelos preços de transferência, pois ela pode ser aplicada em 

qualquer caso de importação ou, como proposto, exportação. 

 

Ainda, nota-se que não existe pressuposto de aplicação da 

valoração aduaneira, sendo esta incondicionada, diversamente dos preços de 

transferência que são condicionados às situações de vinculação entre empresas ou 

operações com sujeitos localizados em países, regimes ou dependências de países 

com tributação favorecida e/ou submetidos a sigilo bancário e societário. 

 

Interessante é notar, sob outro ângulo, que, nos limites propostos, o 

número de operações sujeitas ao controle da valoração aduaneira é numericamente 

bem superior, porém o uso de uma base de calculo alterada em detrimento daquela 

declarada não é. 

 

Diversamente, empiricamente, na aplicação dos preços de 

transferência, apesar de um menor volume de operações verificadas, tem-se um 

maior número de casos em que a realidade jurídica e aquela inicialmente declarada 

são desalinhadas. 

 

Obviamente, para esta afirmação quantitativa da discrepância entre 

os valores declarados e os valores utilizados como base de cálculo nos tributos 

                                                
903 Em sentido distinto, ou seja, que o objeto da valoração aduaneira é, tão-somente, a importação e, 
portanto, com campo de irradiação menor do que os preços de transferência sob este ângulo: 
TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e operações 
transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
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correspondentes, excluem-se os ajustes obrigatórios, contidos no artigo 8º do AVA, 

focalizando-se nos casos em que um dos métodos alternativos da VA são adotados 

e quando não se aplica o safe harbor nos preços de transferência, ou seja, quando 

são aplicados os métodos deste instituto. 

 

Neste ponto, abre-se um ponto de convergência objetal entre os dois 

institutos, pois a valoração aduaneira não consegue (re)avaliar os elementos 

agregados pelo artigo 8º do AVA. 

 

Logo, há a necessidade específica, quando da adição de serviços, 

juros e royalties ao valor aduaneiro, de que estes devem passar pelo filtro dos 

preços de transferência, ou seja, neste sentido, a classe preços de transferência 

condiciona aquela da valoração aduaneira. 

 

Exemplificativamente, pode ser citado o problema da determinação 

específica dos juros envolvidos em transações entre empresas, do que, a 

comparabilidade é o fundamento da verificação dos juros aplicáveis a valoração 

aduaneira. 

 

Neste caso, os juros a serem cobrados a partir do envio até o 

pagamento são derivantes de um contrato específico e determinado de 

financiamento, não podendo fazer parte do valor de transação, pois são financeiros 

e destacados do valor de transação904, recordando que estes juros devem estar de 

acordo com as condições de mercado. 

 

Simplificando, sob o ponto de vista das classes envolvidas, a 

valoração aduaneira possui como ponto cego interno os intangíveis e os serviços 

acoplados às mercadorias, que podem possuir três circunstâncias aplicativas: 

 

1. Em uma transação integralmente entre partes vinculadas, 

aplica-se as mercadorias, serviços e intangíveis; 

 

                                                
904 No mesmo sentido, apesar de ressaltar seu caráter não normativo, a decisão 3.1 do comitê de 
valoração aduaneira. 
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2. Em uma transação em que as mercadorias são de partes 

vinculadas, mas os serviços e intagíveis, não; ou 

 

3. Em uma transação em que as mercadorias não são de partes 

vinculadas, mas os serviços e intangíveis, sim. 

 

Neste caso, os preços de transferência devem, obrigatoriamente, ser 

utilizados como ferramenta auxiliar da valoração aduaneira nos serviços e 

intangíveis em 1 e 3, além de imaginar que pode se utilizar os preços de 

transferência como ferramenta recursiva nas mercadorias em 2. 

 

Diversamente, o ponto cego dos preços de transferência é vinculado 

a sua não aplicabilidade a todas as operações com mercadorias, do que este 

instituto poderia ser auxiliado em sua rede recursiva, seu repertório, pelos 

enunciados utilizados na composição da transação parâmetro da valoração 

aduaneira. 

 

Obviamente, como já mencionado na análise das mercadorias em 1 

e 2, há uma redundância operativa entre os dois vinculada a construção da 

operação parâmetro com mercadorias comercializadas em transações entre partes 

vinculadas, o que poderia ser mitigado. 

 

Complementarmente a todas estas interações sob o ponto de vista 

da teoria das classes, a expressão vinculação foi adotada de maneira livre, pois, 

como foi visto no item 9.2.3., as formas de aplicação dos preços de transferência, 

sob este ângulo, não se cingem, apenas, aos casos de vinculação, mas, também, 

nos negócios com sujeitos localizados em país, dependência ou regime de 

tributação favorecida, além dos países que possuem sigilo societário ou bancário, o 

que perfaz uma invasão possível da classe das operações abarcadas pela valoração 

aduaneira. 

 

Neste sentido, tanto por parte dos preços de transferência como da 

valoração aduaneira, há a análise de outras operações que não somente aquelas 

entre pessoas vinculadas. 
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Adicionalmente a estas considerações já realizadas, sob o ângulo 

dos objetos passíveis de análise por cada um dos institutos, há o problema 

específico das dificuldades da valoração aduaneira de lidar com o conceito de 

transações, moléculas compostas por várias operações, pois ela trabalha apenas 

com cada um destes átomos/operações. 

 

Para alguns autores, como Andrade905, a valoração aduaneira 

possuiria a obrigatoriedade de apuração produto a produto, sendo impossível a 

análise transação a transação dos preços de transferência. 

 

Esta premissa não pode ser aceita, pois, em ambos os casos, 

considera-se como compulsória a forma que permite identificar totalmente as 

condições de precificação dos objetos de controle, devendo ser possível a 

visualização das compensações entre operações, comparando, sempre, para os 

dois institutos, os conjuntos de operações (que é uma única transação)906. 

 

Neste sentido, a valoração aduaneira é mais episódica e imediata, 

não pressupondo um lapso temporal grande entre várias transações, diversamente, 

os preços de transferência, com sua larga periodicidade (a depender do regime do 

IRPJ) pode aglutinar uma série de operações sob a forma de transações, como já 

referido. 

 

Neste campo, um exemplo claro de dificuldades operativas para 

ambos os institutos se dá nos chamados package deals, que são pressupostos (mas 

com aplicação não consensual) na legislação nacional dos preços de transferência e 

considerados pela maioria da doutrina como não pressupostos na legislação da 

valoração aduaneira. 

 

                                                
905 ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de Transferência no Brasil: uma 
Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier 
Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
906 No sentido de que a valoração aduaneira é aplicável a caso de transações e não operações, ainda 
que somente nos casos do artigo 1.2 do AVA: JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and 
transfer pricing – Is it possible to harmonize cust oms and tax rules?  Londres: Kluwer Law 
International ltd., 2002. 
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Na valoração aduaneira são graves os problemas de classificação 

fiscal das mercadorias importadas causados por este ponto cego deste instituto, 

pois, em muitos casos, alguns bens importados são, por si sós, itens específicos do 

SH, mas, finalisticamente (dentro da forma de orientação da classificação contida 

nas NESH), são partes e peças de um contrato maior, participantes de uma 

transação. 

 

Neste sentido, o SISCOMEX e os atos derivados de classificação 

fiscal na pragmática brasileira (re)produzem esta falha, pois não conseguem vincular 

várias operações distintas para formar uma rede de transações, que perfazem um 

conjunto que, sim, deve ser ajustado em detrimento de suas partes componentes, as 

operações individualmente. 

 

Sob este ângulo, o objeto dos preços de transferência poderia ser 

qualificado como múltiplo (transação), enquanto o da valoração restaria vinculado a 

operações individuais, tão-somente. 

 

Como solução possível para esta dificuldade de visualização de 

transações complexas pela valoração aduaneira, poder-se-ia utilizar o procedimento 

administrativo diferido e com garantia real mencionados no artigo 13 do AVA, 

reiterando aqui, as críticas ao posicionamento dos tribunais que, indiretamente, 

tornaram ineficaz este texto jurídico, ainda que sem discuti-lo diretamente. 

 

Com este procedimento administrativo diferido seria possível a plena 

aplicabilidade do conceito de transação à valoração aduaneira, assim como a 

correta determinação do montante dos ajustes do artigo 8º que pressupõem, 

justamente, vários negócios jurídicos intrincados para viabilizar a operação valorada. 

 

Neste sentido, também, deixa-se claro que os preços de 

transferência trabalham melhor com a incerteza/contingência, pois possuem ajustes 

mais estabilizados e que partem da noção de transação, não de operação, sendo 

anuais. 
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De outra parte o mecanismo contido no artigo 13 do AVA permite 

uma abertura semântica para: a um, permitir a absorção do conceito de transação 

pela valoração aduaneira e; a dois, reduzir esta incerteza, permitindo que cláusulas 

como as de revisão de preços sejam mais bem absorvidas pela valoração aduaneira. 

 

O mesmo pode ocorrer em circunstâncias que exigem a manutenção 

do chamado equilíbrio econômico do contrato, forma de alteração das condições 

futuras de um contrato a partir de contingências externas ao mesmo, como 

modificações políticas e macro econômicas ou, mesmo, fatos supervenientes que 

impeçam a manutenção futura do contrato presente. 

 

Da mesma forma, nas revisões de preços contidas em contrato, 

programadas para manter a competitividade de ambos os agentes, permite-se o uso 

de vários mecanismos aparentemente já conhecidos dos preços de transferência, 

como a análise funcional e a permissão de criação de operações parâmetro através 

da observação dos contratos, como bem notado no livro do IBDF907 e no comentário 

4.1 do Comitê Técnico de Valoração Aduaneira da OMA. 

 

Logo, há uma clara necessidade de se expandir a rede de operações 

valoradas com o fim de verificar quais espécies de compensações ou de destinações 

possuem cada um dos bens valorados, permitindo uma correta valoração das 

mercadorias transacionadas. 

 

Finalmente, reitera-se outro ponto importante, sob o ângulo dos 

objetos dos institutos, pois a similaridade dos produtos é tomada sob o ângulo da 

valoração aduaneira e aproveitada como fundamento pelos preços de transferência. 

 

Isto ocorre, pois o inciso III do artigo 18 do Decreto Lei 37 deve ser 

aplicado em detrimento do artigo 28 da IN 243 para determinação das condições de 

similaridade entre produtos, vez que esta instrução normativa transborda os seus 

limites de regulamentação do contidos nos artigo 18, I c/c 19, §3º e seus incisos, 

ambos da Lei 9.430. 

                                                
907 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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9.2.5. Bi-implicação de qualificações: comparação e ntre ambos em sua 

potência de aplicação. 

 

Inicialmente, reitera-se a definição de bi-implicação de qualificações 

como sendo forma de manutenção da qualificação primária (em nível sintático, 

semântico e/ou pragmático) ou daquela obtida pelo mínimo denominador comum 

através dos tratados internacionais em operações envolvendo a juridicização de 

eventos em dois ou mais estados. 

 

Utilizando esta definição como premissa, este ponto visa observar 

como se comportam as qualificações para cada um dos institutos, com uma maior ou 

menor tendência de estabilização das qualificações ou aceitabilidade recíproca. 

 

Neste sentido, decididamente a valoração aduaneira possui uma 

força maior sob o aspecto pragmático da bi-implicação da qualificação, em 

detrimento dos preços de transferência, ao menos sob o ponto de vista brasileiro. 

 

Tal afirmação tem como premissa que a valoração aduaneira de um 

país consta no documento de exportação a ser recebido (recordando que o Brasil 

utiliza a valoração aduaneira como método para definição do valor de exportação), 

portanto, o valor resultante da primeira valoração aduaneira (por qualquer método) 

será tomado como valor a ser preservado no país de importação. 

 

O estabelecimento de práticas transparentes na exportação, com a 

aplicação, sempre, de valoração aduaneira destas exportações, ao mínimo para 

permitir maior memória do sistema de comércio internacional e aumentar a base de 

dados de operações parâmetro, permite, potencialmente, um alinhamento 

pragmático destas operações. 

 

Esta diferença de potencia na bi-implicação brasileira entre os 

institutos existe, pois o Brasil está na contramão internacional ao não adotar o já 

citado dispositivo do Modelo OCDE artigo 9º § 2º que trata dos ajustes primários e 

secundários ou correspondentes dos preços de transferência. 
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Como já dito, estes ajustes são definidos como uma forma de reação 

do sistema B a um ajuste realizado pelo sistema A, ou vice versa, com trocas de 

informação continuadas para garantir um resultado tributável destes ajustes neutro. 

 

Deixa-se claro que os problemas da qualificações internacionais para 

fins de imposto sobre a renda são bem mais complexas, pois a definição de certas 

operações é extremamente complexa e variável, tendo como exemplo máximo a 

variação em torno da definição do conceito de royalties. 

 

Diversamente, no caso da valoração aduaneira a estabilidade de 

qualificações é maior por dois motivos: pela existência de um suporte físico 

específico e determinado, mercadoria; e, adicionalmente, por esta mercadoria ser 

qualificada homogeneamente através do sistema harmonizado, normalmente 

respeitado como forma semântica de qualificação. 

 

Obviamente, quando a aduana de um país (re)classifica o produto de 

maneira distinta da outra, problemas surgem para ambos os institutos. 

 

Sendo as formas de bi-implicação escalonadas e parcialmente 

interdependentes, ou seja, sendo a bi-implicação sintática sendo mais simples que a 

semântica e esta, por sua vez, mais simples do que a pragmática, se aquela 

semântica não é idêntica em ambos os países envolvidos logo o aspecto numérico, 

pragmático, não conseguirá ser bi-implicado. 

 

Mais grave ainda é quando a partir desta diferenciação semântica, 

as operações utilizadas por cada um dos países para construção da operação 

parâmetro são distintas. 

 

Isto implica que a utilização de produtos distintos gera uma enorme 

diferença na aplicação dos métodos e correspondentes ajustes de transação em 

cada um dos países. 
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Prosseguindo, outro problema específico da manutenção de valores 

na valoração aduaneira existe quando há divergência na adoção dos ajustes do item 

8.2 do AVA. 

 

Logo, se um país adota tais ajustes e o outro não, duas situações 

devem ocorrer: os dados de comparabilidade enviados por um país devem ser 

ajustados por outro; e a valoração aduaneira da exportação deverá ser ajustada na 

importação pelo outro país. 

 

Da mesma forma, outro problema específico de ambos os institutos 

sob a perspectiva da bi-implicação pragmática é o problema das regras contábeis 

utilizadas, que devem, assim como no exemplo dos ajustes do artigo 8.2 do AVA, ser 

alinhadas e provocar ajustes recíprocos nas mesmas hipóteses citadas. 

 

Prosseguindo, como já dito, sob este ângulo da bi-implicação, os 

preços de transferência possuem pouca ou nenhuma potência, pois a forma de 

operacionalização dos preços de transferência possui uma maior complexidade na 

semântica de operações. 

 

Ainda, no caso dos preços de transferência, existe o fato que as 

legislações internas, muitas vezes, não se preocupam com o problema de 

determinar uma identidade entre a qualificação de um rendimento idêntica à do outro 

país, pois os créditos ou exclusão das receitas ocorrem independentemente desta 

qualificação (ainda que exista a potencial dupla tributação por dupla qualificação não 

eliminável através dos tratados). 

 

Esta dupla qualificação existe na pragmática internacional pelos mais 

variados motivos, evitando o uso da clássica qualificação contextual de Vogel908, que 

poderia evitar que cada país adotasse sua qualificação de maneira isolada ao 

tratado e ao outro país. 

 

                                                
908 VOGEL, Klaus. On Double Taxation Conventions - a commentary to th e OECD, UN and US 
Model Conventions for the avoidance of double taxat ion of income and capital (with particular 
reference to German Treaty Practice) , 3ª edição, Boston: Kluwer, 1999. 
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Neste sentido, reitera-se que, quando existente um tratado para 

evitar a dupla tributação este cumpre, portanto o papel de mediador, estabilizador do 

conflito de qualificações quando aplicado de maneira a condicionar as qualificações 

periféricas (de cada um dos estados) a sua própria semântica, de maneira 

contextual, auto-referente. 

 

Outra solução possível, neste contexto é condicionar a qualificação 

de um estado a do outro, na clássica solução da fonte condicionando a qualificação 

da residência909. 

 

Como conclusão parcial, para uma solução tópica e de maior 

abrangência, a forma proposta para estabilização (bi-implicação) de qualificações 

une as duas hipóteses já mencionadas como corretas, é dizer, circularmente e 

escalonadamente: 

 

1. A qualificação seria realizada pelo estado A (da fonte ou 

exportador) pelas suas próprias regras internas; 

 

2. Esta qualificação produzida é verificada sob o ponto de vista 

da validade pelas regras do tratado produzindo uma nova 

qualificação; 

 

3. A qualificação 2 seria submetida ao filtro de validade, 

legislação interna, do estado B (importador ou da residência); 

 

4. Produzida nova qualificação em B, retorna-se ao tratado para 

(re)filtrar a qualificação feita por B; e, 

 

5. Por fim, retornando a qualificação após 1, 2, 3 e 4, ela poderia 

ser (re)estabilizada em A de maneira vinculante aos três 

textos, tratado, legislação do país A e legislação do país B. 

                                                
909 Esta forma é citada, historicamente por: VOGEL, Klaus. On Double Taxation Conventions - a 
commentary to the OECD, UN and US Model Conventions  for the avoidance of double taxation 
of income and capital (with particular reference to  German Treaty Practice) , 3ª edição, Boston: 
Kluwer, 1999. 
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Obviamente estas (re)qualificações adotam uma forma do mínimo 

denominador comum, em que cada uma das legislações funcionam como filtros/ 

processos de checagem da adequação (validade) das normas individuais e 

concretas produzidas em relação à vários conjuntos de regras gerais e abstratas (Lei 

do estado A, B e tratado). 

 

Desta forma tem-se um processo de tripla validação das normas 

individuais e concretas produzidas em que a qualificação é aceita nos três contextos, 

como uma forma de harmonização da qualificação (individual e concreta), que 

permite, portanto, a aplicação simultânea e válida destas normas nos três (ou mais) 

sistemas jurídicos envolvidos. 

 

Faz-se uma pequena ressalva para a aplicação de tais conceitos à 

valoração aduaneira, pois como as regras internas dos países, ao menos, 

teoricamente, são idênticas ao AVA, tal processo é, na prática, de mais simples 

verificação. 

 

Obviamente, caso inexista um tratado que funcione como mínimo 

denominador comum ou mediador entre as legislações internas, a forma teórica 

otimizada de tal aplicação é a utilização de um mínimo denominador comum entre as 

duas legislações, ou seja, uma qualificação (sintática, semântica e pragmática) que 

seja aceita por ambos os sistemas, simultaneamente. 

 

Finalmente, como conclusão parcial aplicável mais fortemente ao 

Brasil, sob o ponto de vista da bi-implicação de qualificações em seus três níveis, a 

valoração aduaneira, na prática, respeita mais as qualificações realizadas pelo outro 

país apesar da inexistência de uma cláusula (ainda que ineficiente, na prática dos 

preços de transferência) que obrigue a tração entre as duas qualificações em 

relação aos preços de transferência. 

 

Como proposta do item, sinteticamente, para ambos os institutos, o 

que se prega é que a unilateralidade de qualificações passe, em matérias de ajustes 

dos valores de transação internacionais para um plexo de bi(multi)lateralidade, bi-



 767 

implicação, através de um processo colaborativo aplicável a ambos os institutos, 

como constante no Modelo OCDE artigo 9º, § 2º. 

 

Obviamente, recorda-se que as qualificações e os respectivos 

ajustes secundários poderiam ser realizados, também, de maneira unilateral por 

cada um dos países envolvidos, em que um país utiliza a qualificação dada pelo 

outro (normalmente tendo a fonte e o exportador como preponderantes), porém, tal 

forma não é a mais eficiente para estabilizar as qualificações em ambos os sistemas. 

 

9.3. Estudos sobre a fórmula operativa. 

 

9.3.1. Aspectos sistêmicos da operacionalização dos  institutos no sistema 

social. 

 

Inicialmente, reitera-se o conjunto de premissas teóricas que foram 

mencionadas nos capítulos anteriores a respeito do uso cibernético do sistema 

econômico para operacionalizar os processos de comparação entre operações e sua 

equalização para o sistema jurídico, em especial o realizando um redesenho do fato 

e sua correspondente base de cálculo do direito tributário. 

 

Logo, a mecânica de atuação de cada um dos institutos em relação 

aos sistemas sociais envolvidos no processamento da irritação (evento econômico 

do comércio internacional), especialmente, sob o ângulo da pressuposição 

recíproca, processamento condicionado e aspectos temporais é a mesma para 

ambos, como será mais bem elucidado ainda neste ponto. 

 

Esta similaridade na mecânica sistêmica deve ser relativizada com a 

afirmação de que a margem de manobra da valoração aduaneira em sua aplicação e 

condições de operacionalização é bem maior que aquela dos preços de 

transferência, pois é menos regrada, sujeita a um menor número de programas de 

propósito específico desenhados no plano jurídico para uso no sistema econômico. 

 

Sob este ângulo sistêmico, também, interessante é notar que tanto a 

valoração aduaneira como os preços de transferência, acabam sendo formas de 
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estabilização sistêmica por redução arbitrária e auto-referente, seleção, 

homogeneização, da variedade no ambiente. 

 

É dizer, reduz-se complexidade e, ao mesmo tempo, reduz-se 

competitividade dos agentes econômicos com a redução de um dos fatores de 

precificação, a manipulação tributária artificial (elisiva ou evasiva), em benefício de 

maior homogeneidade, estabilidade no sistema da concorrência. 

 

Elucidando, os institutos estudados funcionam como uma forma 

artificial de diminuição de variedade/complexidade no comercio internacional, 

permitindo que o sistema consiga processar as informações sem que seja afetado 

pela entropia negativa gerada pelo aumento da complexidade o que impediria o 

processamento de informações. 

 

Esta redução de complexidades opera em nível jurídico, com a 

homogeneização dos fatos jurídicos e, no sistema econômico, através de preços 

parâmetro estabilizados artificialmente através destes mecanismos. 

 

Obviamente, esta redução de complexidades reduz o custo de 

compliance e aumenta a competitividade global dos agentes econômicos através 

desta intervenção jurídica (por meio de um programa de propósito específico) que 

reduz a margem de manobra da precificação no sistema econômico. 

 

Prosseguindo, os institutos estudados realizam o processo/produto 

de criação de realidade autônoma para o direito tributário, perfazendo uma ruptura 

clara entre a realidade lingüística da sociedade, da economia, do direito e do direito 

tributário. 

 

Esta ruptura existe, pois a internalização inicial da irritação, 

transação observada, para o direito, é delimitada pelo contrato e correspondentes 

notas fiscais, preços declarados, enquanto aquela efetivamente processada é a 

derivante da operação parâmetro produzida por cada um dos institutos. 
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Sob este ângulo, os dois institutos são estruturas da mesma classe, 

formas de reorganização da programação jurídica por métodos artificiais de 

comparação de operações, sendo a diferença específica entre elas, os objetos, 

tempo, métodos, entre outros fatores já enumerados. 

 

Interessante é notar, ainda, uma tendência na alocação final do 

código capital pelo sistema econômico após tais modificações, em que a ação 

normal de ambos os institutos é de alocar mais capital para o estado através dos 

tributos calculados por estes institutos, em detrimento dos valores declarados 

inicialmente. 

 

Retomando, dentro da similaridade destes dois institutos sob o 

ângulo da mecânica operativa nos sistemas sociais, deve ser dito que em ambos, 

tem-se a necessidade forte de pressuposição de operações entre o sistema jurídico 

e econômico. 

 

Sinteticamente, o mecanismo de sincronia pressuposta entre o 

sistema jurídico e econômico é idêntico ambos os institutos, apesar do momento 

distinto da ativação analógica de tal processamento no sistema jurídico (momento do 

desembaraço aduaneiro e momento da declaração do IR) e a diferença do alcance e 

complexidade do produto operação parâmetro. 

 

Abre-se parêntese para elucidar que, o maior alcance e 

complexidade do produto destes processamentos nos preços de transferência é 

derivante de três fatores básicos: maior volume de programas de propósito 

específico no sistema econômico para o tratamento de dados; maior volume de 

objetos/informações tratadas e comparadas sob o ponto de vista temporal, atingindo 

até um ano de operações próprias para construção das operações parâmetro; e 

maior grau de complexidade do produto nos preços de transferência, pois pressupõe 

a produção da definição do conceito denotativo de transação e não de operação, 

como na valoração aduaneira. 

 

Retomando, esta sincronia pressupõe uma irritação analogicamente 

alocada por ambos os sistemas e o compasso de espera do sistema jurídico pelo 
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procedimento do lançamento em aguardo dos processamentos de testes e 

comparações realizados pelo sistema econômico. 

 

De maneira mais simples, esta pressuposição de operações ocorre 

através do mecanismo mencionado de processamento sincrônico entre o sistema 

jurídico e econômico, em que a irritação é percebida primariamente pelo sistema 

jurídico que aguarda o processamento de simulações e testes pelo sistema 

econômico que permitam a alocação correta do fato e base de cálculo 

correspondente para o direito tributário. 

 

A seguir, a comunicação individual e concreta jurídica, diversa da 

programação derivante dos meros enunciados constitutivos no suporte físico da 

operação tratada por estes dois institutos, permite uma (re)alocação do código 

capital no sistema econômico através da tributação na medida proposta por estes 

institutos. 

 

Neste contexto, abre-se novo parêntese para mencionar que os 

processos de teste e comparabilidade dos preços de transferência realizados no 

âmbito do sistema econômico são mais intensos e regulamentados. 

 

Isto ocorre, pois, no contexto da aplicação do método mais benéfico 

ao contribuinte (com as ressalvas da não escolha de método pelo contribuinte 

contida no novo artigo 19-B da Lei 9.430), todos os métodos são testados com seus 

correspondentes resultados, enquanto na valoração aduaneira os processos vão se 

sobrepondo se não ocorrer o critério de admissibilidade do preço calculado por um 

deles métodos. 

 

Da mesma forma já enunciada, estes processamentos realizados 

seguindo os programas de propósito específico de cada um dos institutos, apesar de 

partirem de uma semântica mais fechada (preços de transferência) ou mais aberta 

(valoração aduaneira) da possibilidade condicional de aplicação, possuem como 

ponto unificador a diferenciação da realidade jurídica para a realidade econômica 

como pressuposto de sua operacionalização. 
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Retomando, os preços de transferência e a valoração aduaneira 

servem como operações recursivas e probatórias que visam desalinhar a primeira 

significação intuitiva derivada das provas e dos aspectos cíveis das operações 

analisadas, criando um novo critério de apropriação destas formas para o direito 

tributário, especialmente, no campo da base de cálculo tributária. 

 

É dizer, ambas são formas de normas antielisivas, normas que 

perfazem a ruptura da unidade do direito, entre fato jurídico e o correspondente 

objeto de uma relação jurídica de direito civil e o fato jurídico tributário com seu 

objeto correspondente, base de cálculo, da relação jurídico tributária. 

 

É dizer, para ambos os institutos, há uma criação, através da 

presunção jurídica de um novo fato jurídico, que será mensurado pela nova base de 

cálculo tributária. 

 

Neste contexto, a recursividade trata de (re)construir a operação a 

partir da memória coletivizada do direito (comparação de operações) e, ainda, 

verificar a compatibilidade entre as operações da empresa e seu entorno, 

estabilizando sua operação em coordenação (homogeneização) com as demais, 

tendo como subproduto indesejado uma quebra indireta da livre concorrência e livre 

iniciativa. 

 

Esta mitigação da livre concorrência e livre iniciativa pelo princípio da 

supremacia do interesse público ao particular através de métodos fundados na 

praticabilidade da administração tributária perfazem um processo em que a carga 

tributária passa a quase independer das operações da empresa, mas de um banco 

de dados coletivizado, generalizado, que estabelece margens de lucro mínimas ou 

padrões de valores nas operações comerciais das empresas. 

 

Este estabelecimento de margens mínimas ou operações 

homogeneizáveis distorce, através dos tributos correspondentes, o valor de venda 

derivante, unicamente, das opções mercadológicas ou reflexos dos custos e 

margens de lucro de uma empresa. 
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Com estes mecanismos, estabelece-se uma forma artificial de 

alinhamento das expectativas cognitivas, auto-referentes, internas à empresa 

àquelas coletivizadas, ou seja, a perda do papel da empresa em sua individualidade 

frente à coletividade, sendo isto motivado mais fortemente pela praticidade da 

administração pública. 

 

Sintetizando, os institutos dos preços de transferência e da valoração 

aduaneira possuem como motor de ação a mesma forma de processamento no 

sistema social, podendo ser observadas estas estruturas de duas maneiras: sob o 

ponto de vista isolado, interno ao instituto, autoreferente; ou relacional, externo, 

heteroreferente. 

 

Sob o ponto de vista autoreferente verifica-se que ambos possuem 

capacidade de (re)produzir um sistema estabilizado de generalização congruente de 

expectativas a partir de uma perspectiva individual e concreta, pressupondo 

operações de reflexão potencializadas por um grande repertório de enunciados 

produzidos a partir da programação de cada um destes institutos. 

 

Diversamente, sob o ponto de vista heteroreferente, estas duas 

estruturas demonstram a intrincada relação entre elas e (re)produzem sinergias 

operativas que levam a uma evolução conjunta entre eles, pois os enunciados 

probatórios e as formas pressupostas no sistema econômico operam sob os 

mesmos fundamentos temporais, em que o sistema jurídico produz sua marcha 

digital condicionada e condicionante em relação aquela realizada no sistema 

econômico. 

 

9.3.2. Elemento temporal. 

 

Classicamente, em Maisto910, na obra coletiva do IBDF911 e, 

especialmente nos Guidelines OCDE item 1.66, sob o aspecto temporal, as 

considerações sobre as distinções e similaridades são vinculadas apenas ao 

                                                
910 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
911 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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problema do momento em que se realizam os ajustes através destes institutos 

(anual ou imediato). 

 

Diversamente, neste trabalho, basicamente três são os elementos 

temporais estudados: 

 

• O momento da comparação (anual para os preços de 

transferência e imediato para a valoração aduaneira); 

 

• O intervalo das operações colhidas para construção da 

operação parâmetro (maior ou menor período); e 

 

• A vinculabilidade temporal ou não de várias operações, 

conformadas sob o conceito de transação, recordando que 

este item já foi bastante explorado no item 9.2.4., sendo 

desnecessárias outras considerações pontuais específicas 

sob o foco temporal, tão-somente. 

 

Neste sentido, como similaridade temporal entre ambos, tem-se que 

este processo deve ser realizado tendo como marco (tempo no fato) o momento da 

realização da operação, ainda que o tempo dos ajustes seja distinto: o dos preços 

de transferência no momento da formulação das demonstrações do IR 

(mensalmente, trimestralmente ou anualmente); e o da valoração aduaneira no 

momento do desembaraço aduaneiro. 

 

Uma complexidade adicional do momento dos ajustes existe no 

simples fato que os preços de transferência podem ocorrer em um contexto de caixa 

ou competência, do que, problemas surgem, topicamente, na comparação com a 

valoração aduaneira, que perfaz, sob certo aspecto, um regime comparável, apenas, 

aquele de caixa. 

 

Deixa-se claro que, para ambos, o tempo do processo e produto que 

marcam a comparabilidade, parametrização e equalização, também, devem ser 

aquele no fato, da ocorrência do evento no mundo fenomênico. 



 774 

 

Neste sentido, o momento do início do processamento de ambas as 

operações (TP e VA) analogicamente é o mesmo, porém, pelo procedimento são 

diferenciados na realidade jurídica, pois um pressupõe como linguagem competente 

o desembaraço aduaneiro e o segundo o momento da elaboração das 

demonstrações contábeis para apuração do lucro do período (no plano mensal do 

lucro por estimativa; trimestralmente, no lucro real trimestral; ou anualmente, na 

consolidação das demonstrações para a constituição do fato jurídico tributário renda 

na declaração final do período de apuração, exercício fiscal). 

 

Tal pressuposição existe, pois os preços de transferência são, 

sempre, calculados a posteriori levando em conta o a priori, e há um natural 

descolamento dos critérios de comparabilidade para o momento do fechamento 

efetivo do balanço ou das demonstrações contábeis e do pagamento por estimativa. 

 

O desembaraço aduaneiro da valoração aduaneira é o momento do 

ajuste e do procedimento de recondução das operações ao critério utilizado, sendo 

imediato, enquanto, nos preços de transferência, o momento da declaração do IR é 

correspondente aquele período específico do imposto. 

 

Sob este ângulo, portanto, ambos os institutos estudados 

apresentam um paradoxo vinculado ao contraste entre os tempos analógicos e 

digitais respectivos, o que perfaz uma diferença específica entre estes dois institutos. 

 

É dizer, no caso da valoração aduaneira, o momento analógico 

temporalmente processado é extremamente ínfimo, episódico, um mero cruzar de 

fronteira, mas o processamento digital é extremamente complexo e exige um grande 

número de etapas, consubstanciado no procedimento de desembaraço aduaneiro, 

que se aperfeiçoa, para o sistema jurídico, digitalmente, em um único momento. 

 

Entretanto este elevado número de etapas é, tão-somente, 

autoreferente, ou seja, o processamento é extremamente reduzido em seu escopo 

material, pois, como dito, muito mais vinculado ao conceito de operação do que o de 

transação (enquanto conjunto de operações intrincadamente vinculadas). 
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Obviamente, este processamento da valoração aduaneira possui 

menos tempo digital para sua estabilização, sendo sua aplicação menos refletida, 

menos sofisticada e menos globalizada, ou seja, mais parcial, autista, apesar de o 

número de procedimentos envolvidos no ato final de desembaraço aduaneiro ser 

extremamente elevado. 

 

Interessante, neste sentido, é a possibilidade já mencionada em 

itens anteriores e reiterada em Jovanovich912, em que se (re)produza uma alteração 

artificial do momento da valoração aduaneira, através de uma combinação dos 

artigos 1º e 13 do AVA, perfazendo com que a valoração aduaneira e os preços de 

transferência sejam processados pelo sistema econômico utilizando as mesmas 

amarras temporais. 

 

É dizer, o uso do procedimento diferido de valoração aduaneira com 

desembaraço garantido por depósito pode provocar este alinhamento entre os 

momentos de processamento e as amarras temporais deste processamento entre os 

dois institutos, deslocando/permitindo a análise da valoração aduaneira para 

períodos maiores e para avaliar, efetivamente e sem controvérsias, as transações e 

não as meras operações. 

 

Retomando e prosseguindo, diversamente, o elemento analógico 

processado pelos preços de transferência pressupõe um largo período de 

adaptação, de reflexão, pois o período de apuração de impostos é que é o 

fundamento de ação destes procedimentos, mas o tempo digital é dado, somente 

em um momento posterior, no momento da apuração do IRPJ. 

 

O procedimento juridicamente reconhecido nos preços de 

transferência é dado em um único ato, pois somente o contribuinte realiza 

operações, que são internalizadas pelo direito em um único momento, no momento 

da apuração do IR. 

 

                                                
912 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
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Neste sentido, desvelando os paradoxos, a valoração aduaneira trata 

o episódio de maneira única e célere, apesar de, juridicamente, vários serem os 

procedimentos para conclusão do desembaraço aduaneiro. 

 

No caso dos preços de transferência, o período de estabilização é 

extremamente grande (correlacionado ao período de apuração do IR), mas o ato 

jurídico é único, pois inexiste um procedimento com vários passos para os preços de 

transferência. 

 

Logo, enquanto na valoração aduaneira tem-se um processamento 

imediato da irritação através de vários procedimentos, nos preços de transferência 

este processamento é posterior, estabilizando melhor as expectativas normativas, 

mas realizado em apenas uma etapa para o sistema jurídico. 

 

Abre-se parêntese para dizer que o número de etapas juridicamente 

consolidadas é maior para a valoração aduaneira do que para os preços de 

transferência, entretanto, com relação à carga de processamento pelo sistema 

econômico ocorre o oposto, pois os preços de transferência pressupõem o uso de 

vários eventos intrincados entre si (transação) que serão processados pelo sistema 

econômico (tantos quantos ocorrerem no período de apuração), além de tomar como 

período de referencia para construção da operação parâmetro um maior lapso 

temporal analógico. 

 

Ou seja, para os preços de transferência, no sistema econômico, há 

um processamento constante e duradouro, sob o ponto de vista analógico, pois o 

procedimento jurídico para apuração das operações parâmetro ainda não foi 

concluído pelo sistema jurídico, o que permite a continuidade destas operações pelo 

sistema econômico. 

 

No caso da valoração aduaneira, entre o início e o fim do 

procedimento de valoração aduaneira o lapso temporal para o sistema econômico é 

muito menor, produzindo como resultado a imprecisão na análise de transações por 

este instituto. 
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Consequentemente e sinteticamente, para o sistema jurídico, apesar 

de o tempo no fato de ambos ser o mesmo, o momento juridicamente consolidado 

(tempo do fato) é distinto, sendo idêntico (entre eles) na valoração aduaneira e 

diferenciado nos preços de transferência. 

 

Elucidando, o desembaraço aduaneiro (re)produz uma convergência 

entre o tempo do fato e tempo no fato, enquanto os preços de transferência possui 

uma divergência entre eles. 

 

Obviamente, a partir de tal diferenciação temporal entre o tempo do 

fato e tempo no fato permite, como já elucidado, a capacidade de visão global dos 

preços de transferência, que lidam melhor com o conceito de transação que a 

valoração aduaneira. 

 

Concluindo parcialmente, a valoração aduaneira é episódica e 

imediata para o sistema jurídico, apesar de comportar vários procedimentos jurídicos 

em seu interior, realizados pelo fisco, enquanto os preços de transferência são 

globais e diferidos para este sistema, com número de etapas jurídicas reduzidas e 

realizadas primariamente pelo contribuinte. 

 

Diversamente, para o sistema econômico, há uma concentração alta 

de operações de processamento programático de comunicações na valoração 

aduaneira, dando pouco espaço para uma visão global e refletida, enquanto no caso 

dos preços de transferência, estas operações são paulatinas e globalizadas, 

transcorrendo no período de apuração do imposto sobre a renda. 

 

Portanto, o tempo analógico abrangido por ambos é idêntico, porém 

o tempo analógico da finalização do processamento digital é distinto, sendo os 

tempos digitais encontrados no sistema jurídico e no sistema econômico 

diferenciações específica entre estes dois institutos. 

 

Simetricamente a estas considerações, a base de dados dos preços 

de transferência, ao menos como preconizado, mas criticado, pela legislação 

brasileira dos preços de transferência leva em consideração períodos 
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potencialmente mais longos de captação de dados para construção de operações 

parâmetro, enquanto as regras da valoração aduaneira pressupõe períodos mais 

curtos para o mesmo procedimento. 

 

É dizer, desdobrando, como problema coligado ao processamento 

através do sistema econômico, as operações utilizadas para comparação são muito 

mais próximas, temporalmente, para a valoração aduaneira, que para os preços de 

transferência, como alertado em Maisto913. 

 

Outrossim, as operações utilizadas para construção da operação 

parâmetro são temporalmente mais restritas para a valoração aduaneira que para os 

preços de transferência, nas suas respectivas práxis, apesar de ambas pressuporem 

a equalização permitindo a utilização de dados passados ou futuros como elementos 

de comparabilidade. 

 

Neste sentido, a valoração aduaneira utiliza apenas dados 

contemporâneos ou passados, enquanto os preços de transferência podem utilizar 

dados passados, contemporâneos ou futuros, tomando como base o momento da 

operação verificada. 

 

Obviamente, quando há o lançamento posterior substitutivo daquele 

praticado, são utilizados, com a devida equalização, em ambos os institutos, dados 

passados, contemporâneos ou futuros para verificar a validade da primeira 

construção da operação parâmetro ou da valoração utilizada. 

 

Da mesma forma, sendo a aplicação dos preços de transferência no 

momento do lançamento tributário (normalmente por competência), ou seja, 

posterior ao momento do ingresso das mercadorias no território brasileiro (momento 

da valoração aduaneira), poderiam os preços de transferência, com relação às 

mercadorias, utilizar os valores aduaneiros. 

 

                                                
913 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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Com esta forma, evita-se o procedimento adotado hoje em que os 

preços de transferência aplicáveis as mercadorias, aparentemente, são um double 

check externo e desnecessário ao sistema da valoração aduaneira, uma forma 

replicada de recondução das operações a condições de mercado914. 

 

Adicionalmente, sobre um problema específico temporal que envolve 

ambos os institutos, cita-se que não deveria existir diferença entre a data do câmbio 

para ambos os institutos, pois o tempo no fato de ambos é idêntico, entretanto, no 

direito brasileiro, o câmbio a ser utilizado como parâmetro utiliza datas diversas. 

 

Para a valoração aduaneira, o câmbio é aquele calculado no 

contexto do artigo 9º do Ava combinado com o artigo 97 do RA915, ou seja, data do 

fechamento do câmbio do dia da operação. 

 

Nos preços de transferência, diversamente, a taxa de câmbio 

utilizada é aquela do segundo dia útil anterior ao fechamento da operação na 

importação ou do momento do reconhecimento do custo, segundo o artigo 7º da IN 

243916. 

 

No caso dos juros passivos, o momento da conversão é, segundo o 

artigo 27, § 2º da IN 243917, o da data do termo final para o cálculo dos juros. 

 

Logo, sinteticamente, no caso de importação de mercadorias, para a 

valoração aduaneira o momento do câmbio é o da data da operação, enquanto nos 
                                                
914 Em sentido similar: RODRIGUES, Deusmar José. Preços de transferência.  São Paulo: Quartier 
Latin, 2006. 
915 Art. 97.  Para efeito de cálculo do imposto, os valores expressos em moeda estrangeira deverão 
ser convertidos em moeda nacional à taxa de câmbio vigente na data em que se considerar ocorrido 
o fato gerador (Decreto-Lei no 37, de 1966, art. 24, caput). 
Parágrafo único.  Compete ao Ministro de Estado da Fazenda alterar a forma de fixação da taxa de 
câmbio a que se refere o caput (Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995, art. 106).  
916 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; 
II - do reconhecimento do custo ou despesa correspondente à prestação do serviço ou à aquisição do 
direito, em observância ao regime de competência. 
917 § 2º Para efeito do limite a que se refere este artigo, os juros serão calculados com base no valor 
da obrigação ou do direito, expresso na moeda objeto do contrato, e convertidos em reais pela taxa 
de câmbio, divulgada pelo Banco Central do Brasil, para a data do termo final do cálculo dos juros. 
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preços de transferência dois dias antes do reconhecimento da despesa (regime de 

competência) ou o momento do registro da DI (regime de caixa), sendo esta 

diferença algo completamente desnecessária, pois aumenta o custo de compliance. 

 

9.3.3. Comparações entre os métodos dos institutos.  

 

Diversamente do asseverado por Jovanovich918 e 919, inexiste uma 

incompatibilidade clara entre os métodos dos preços de transferência e da valoração 

aduaneira em seu contexto internacional. 

 

Estas incompatibilidades somente são verificadas em elementos 

específicos da pragmática operacional e são derivantes notadamente dos reenvios 

às legislações internas dos preços de transferência. 

 

Outros problemas da comparabilidade entre os métodos, ainda sob o 

aspecto pragmático, encaixam-se na forma de escalonamento entres eles e, ainda, 

da flexibilidade na aplicação dos métodos dos preços de transferência em detrimento 

de certos aspectos da valoração aduaneira, como no caso da busca mais 

abrangente de transações comparáveis. 

 

Obviamente, faz-se uma ressalva genérica, pois há uma distinção 

potencial na construção das operações parâmetro, posto que não há a necessidade, 

para fins de imposto sobre a renda, de efetiva agregação de todos os elementos de 

precificação de uma transação, diversamente do que ocorre com os ajustes dos 

artigo 8.1 e 8.2 do AVA, que devem, obrigatoriamente, ser consolidados. 

 

No caso dos preços de transferência, como o conceito de transação 

é utilizado, a depender do caso, deve ou não se adicionar tais valores para a 

construção da operação parâmetro920. 

                                                
918 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
919 Este autor também escreve na obra coletiva do IBDF e reitera a posição mencionada de 
incompatibilidade entre os métodos: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing 
and customs valuation: Two worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
920 Em sentido semelhante, mas analisando o IVA europeu e as adições e exclusões em relação 
àquelas formas de construção de operação parâmetro nos preços de transferência: MARSILLA, 
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Logo, as representações das operações parâmetro devem levar 

estes fatores de agregação ou não de valores em consideração separadamente para 

cada um dos institutos estudados, o que, se realizado aqui, tornaria impossível o 

papel de generalização para a construção de uma ciência coerente. 

 

Como já referido no tópico 9.2., supra, obviamente as 

especificidades envolvendo a aplicação dos métodos dos preços de transferência e 

da valoração aduaneira dependem das formas dos seus textos. 

 

Sintetizando, os métodos dos preços de transferência possuem uma 

maior especificação por parte da legislação, diversamente da valoração aduaneira 

que dá, somente, linhas gerais de aplicação. 

 

Genericamente, a legislação internacional é mais frágil, sem 

personalidade, pela necessidade de adaptabilidade, o que provoca uma baixa 

eficácia específica, derivada da generalização de alto grau de seus dispositivos, que 

possuem, por fim, pouca aplicabilidade direta, muita discricionariedade e 

aplicabilidade indireta, principiológica, semanticamente aberta, dando muito espaço 

de manobra para a interpretação no contexto do processo de positivação da norma 

geral e abstrata para a norma individual e concreta. 

 

Em outro giro, paradoxalmente, quão menos genérica uma norma 

mais vinculada e menor o espaço de interpretação do fato para acoplar à norma 

individual e concreta e, portanto quanto mais aberta a norma, maior o espaço 

interpretativo na composição da norma individual e concreta. 

 

Obviamente este espaço interpretativo é vinculado à delimitação do 

fato e da semântica captada pela estrutura norma jurídica, pois quanto maiores as 

especificidades, mais simples desenhar o fato e sua relação jurídica de maneira 

mais segura. 

 

                                                                                                                                                   
Santiago Ibáñez. Customs valuation and transfer pricing. In: ERA-Forum:  scripta iuris europaei . 
Suplemento 01. Trier: Springer Berlin/Heidelberg, v. 9, n. 3, setembro, 2008, p. 399-412. 



 782 

Sendo texto nacional derivante das regras do AVA/GATT/OMC, o 

regulamento aduaneiro possui amarras mais claras na sua elaboração, pautada por 

textos com alta carga simbólica e com semântica extremamente aberta, dependendo 

de princípios de grande grau de vagueza, o que limita a soberania do estado e sua 

capacidade de especificar os conteúdos normativos deste instituto, especialmente, 

no campo da operacionalização e eliminação dos métodos por falta de requisitos. 

 

Os preços de transferência são opostos polares neste aspecto em 

relação à valoração aduaneira, pois seus regulamentos são mais específicos e mais 

fechados em sua semântica, pressupondo regras claras e grandes especificações 

sobre a forma e conteúdo das provas admitidas para operacionalização deste 

instituto. 

 

Da mesma forma, há a necessidade de afirmação da soberania 

nacional e pressuposição de preservação do sistema político através de uma 

tributação que gere maior alocação para o sistema brasileiro em detrimento dos 

demais, (per)seguindo uma lógica de negar a possibilidade de manipulação da 

concorrência fiscal internacional, reduzindo/erodindo as receitas tributárias nacionais 

e, indiretamente, a capacidade de aplicação da soberania de um país. 

 

As disposições dos preços de transferência são afirmação da 

soberania nacional contraposta à universalidade, possuindo regras mais refinadas 

em relação àquelas da valoração aduaneira, pois os primeiros são contidos na 

legislação nacional (apesar de ter influência do Modelo OCDE) enquanto a segunda 

é, tão-somente, derivada de legislação internacional. 

 

Como dito, a motivação para a diferença qualitativa entre ambas as 

legislações sob o ângulo das ferramentas e critérios positivados de comparabilidade 

pode ser justificada, pois os preços de transferência podem ser mais minudentes, 

regulatórios, porque produzidos, mais comumente, sob um pretexto auto-referente, 

operativamente fechado. 

 

Diversamente, a valoração aduaneira exige, como já dito, um maior 

consenso e abertura para aplicação razoavelmente uniforme em vários sistemas 
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jurídicos, harmonizados, e, portanto, menos potentes, específicos em sua semântica, 

mais aberta em comparação com a semântica fechada da legislação interna. 

 

Paralelamente a estes problemas citados, uma segunda 

conseqüência derivante da fraqueza do consenso pressuposta no AVA é 

visualizada. 

 

Neste sentido, as especificações de aplicação de cada um dos 

critérios dos preços de transferência é muito melhor desenhada, tendo mais detalhes 

sobre a forma de parametrização e comparação, além de maior especificação dos 

critérios utilizados na aplicação dos métodos, diversamente da valoração aduaneira 

que traz critérios gerais e pouco específicos baseados em princípios como o da 

razoabilidade. 

 

Esta deficiência mais é clara no contexto das margens de lucro de 

operação e identificação dos custos relacionados aos produtos, nos métodos 4 e 5 

da VA, pois ambos vem sob forma genérica, não indicando, também, a vinculação 

específica entre ambos os custos necessários para o calculo do produto derivante da 

contraposição destes valores, permitindo a determinação segura e sofisticada do 

valor de transação, valor parâmetro. 

 

Como conclusão parcial, é óbvio que a valoração aduaneira 

pressupõe uma menor regulamentação e maior discricionariedade das autoridades 

aduaneiras, incluindo a aplicação ou eliminação dos seus métodos em detrimento 

dos demais, sem olvidar, no caso concreto, a necessidade de atendimento a 

princípios da concorrência comercial internacional e a flexibilidade de determinação 

das necessidades probatórias para aplicação de um método ou desaplicação de 

outro. 

 

Prosseguindo, com relação ao escalonamento dos métodos, os 

preços de transferência permitem que seus métodos operem em paralelo, enquanto 

a valoração aduaneira pressupõe a eliminação de um método em detrimento do 

seguinte. 
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Abre-se parêntese, aqui, para recordar da nova redação do texto da 

aplicação do método mais benéfico ao contribuinte para os preços de transferência, 

adicionado às ressalvas da não escolha de método pelo contribuinte anteriormente 

ao procedimento fiscalizatório, contida no novo artigo 19-B da Lei 9.430. 

 

Retomando, os métodos da valoração aduaneira são subsidiários e 

não opcionais, enquanto, normalmente, os métodos dos preços de transferência 

pressupõe uma opção pelo contribuinte, como visto no sistema brasileiro, opção não 

adotada por aquele americano em seu best approach921. 

 

Isto ocorre, pois a valoração aduaneira pressupõe a aplicação dos 

métodos alternativos pelo fisco, diretamente, apesar das informações e das 

consultas prestadas pelo contribuinte, enquanto a aplicação dos preços de 

transferência é realizada pelo contribuinte diretamente, recordando da exceção que 

é a citada possibilidade de inversão dos métodos dos artigos 5º e 6º do AVA 

mediante pedido fundamentado pelo contribuinte. 

 

Adicionalmente, com relação à sucessão de métodos, também é 

interessante notar que este sistema específico de escalonamento de métodos da 

valoração aduaneira é simétrico àquele do best approach, pois opera com exclusões 

e melhor aplicação do método ao caso concreto, apesar de que, aparentemente, a 

impossibilidade de se criar operações comparáveis é o critério utilizado para 

determinar a melhor ou pior adequação do método preterido. 

 

Da mesma forma, recorda-se que inexistem pressupostos de 

aplicação da valoração aduaneira, exceto as limitações autóctones do seu objeto, 

diversamente dos preços de transferência que possuem a necessidade de 

vinculação já citada e são limitados pelo safe harbor. 

 

Muitos delimitam que a aplicação das regras dos preços de 

transferência é obrigatória, porém, como já demonstrado, inexiste a necessidade de 

tal aplicação nestas circunstâncias, em que se preserva o valor de transação. 

                                                
921 Esta crítica está contida, também, em: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer 
pricing and customs valuation: Two worlds to tax as  one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 



 785 

 

Dizer, portanto, que há uma presunção absoluta de ajuste nos 

preços de transferência922 e que o mesmo não ocorre nos métodos subsidiários da 

valoração aduaneira (artigos 2º a 7º do AVA), que seria forma de presunção relativa 

não é correto, pois inexiste tal presunção absoluta de elisividade nos preços de 

transferência (especialmente no caso brasileiro), o que ressalta o caráter de norma 

tributária antielisiva específica. 

 

Prosseguindo, outra divergência na aplicação dos métodos, já 

mencionada, é o problema da agregação de transações para fins de valoração 

aduaneira e preços de transferência, o que se reflete na dificuldade do primeiro 

instituto de lidar com o basket aproach, em que uma transição deve ser realizada 

para que o primeiro saia de uma lógica de análise operação a operação para uma 

análise transação a transação ou agregadora de transações. 

 

Sob este mesmo ângulo da aplicação dos métodos, outra 

divergência é encontrada na maior potência de equalização para viabilizar a 

comparabilidade entre operações nos preços de transferência do que na valoração 

aduaneira, pois neste a equalização somente pode ser realizada através dos 

critérios de qualidade, quantidade e posição no mercado, o que também, apesar das 

premissas teóricas divergentes, foi constatado por Maisto923. 

 

Mais especificamente, os mecanismos de equalização mencionados 

na IN 243, a exemplo, são muito mais numerosos e poderosos que aqueles 

mencionados no campo das notas interpretativas dos artigos 2º a 5º, especialmente 

aquelas aos artigos 2º e 3º, que desenham, apenas, equalizações baseadas no nível 

comercial dos atores, na qualidade dos produtos e nas quantidades comercializadas 

(sob o ângulo da economia de escala). 

 

                                                
922 Como exemplo de autores que admitem que os preços de transferência são produtos de 
presunção absoluta: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento 
tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; e BARRETO, Paulo 
Ayres. Imposto sobre a renda e preços de transferência.  São Paulo: Dialética, 2001. 
923 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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Como elementos de equalização genéricos para importação e 

exportação nos preços de transferência, dada a natureza de encontrar não 

operações especificamente comparáveis, mas o intervalo arm’s lenght e o conceito 

de transação, obviamente aliada à possibilidade de ajustes anuais, várias são estas 

possibilidades destas equalizações no plano dos preços de transferência. 

 

As equalizações gerais deste instituto são especificadas, em um 

primeiro momento, nas listas enumerativas constantes: para a importação no artigo 9 

da IN 243924; e para a exportação nos artigos 15925 e 16926. 

                                                
924 Art. 9º  Os valores dos bens, serviços ou direitos serão ajustados de forma a minimizar os efeitos 
provocados sobre os preços a serem comparados, por diferenças nas condições de negócio, de 
natureza física e de conteúdo. 
§ 1º No caso de bens, serviços e direitos idênticos, somente será permitida a efetivação de ajustes 
relacionados com: 
I - prazo para pagamento; 
II - quantidades negociadas; 
III - obrigação por garantia de funcionamento do bem ou da aplicabilidade do serviço ou direito; 
IV - obrigação pela promoção, junto ao público, do bem, serviço ou direito, por meio de propaganda e 
publicidade; 
V - obrigação pelos custos de fiscalização de qualidade, do padrão dos serviços e das condições de 
higiene; 
VI - custos de intermediação, nas operações de compra e venda, praticadas pelas empresas não 
vinculadas, consideradas para efeito de comparação dos preços; 
VII - acondicionamento; 
VIII - frete e seguro. 
§ 2º As diferenças nos prazos de pagamento serão ajustadas pelo valor dos juros correspondentes ao 
intervalo entre os prazos concedidos para o pagamento das obrigações sob análise, com base na 
taxa praticada pela própria empresa fornecedora, quando comprovada a sua aplicação, 
consistentemente, em relação a todas as vendas a prazo. 
§ 3º Na hipótese do § 2º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
§ 4º Os ajustes em função de diferenças de quantidades negociadas serão efetuados com base em 
documentos de emissão da empresa vendedora, que demonstrem a prática de preços menores 
quanto maiores as quantidades adquiridas por um mesmo comprador. 
§ 5º Para efeito de ajuste decorrente das garantias a que se refere o inciso III do § 1º, o valor 
integrante do preço, a esse título, não poderá exceder o resultante da divisão do total dos gastos 
efetuados, no período de apuração anterior, pela quantidade de bens, serviços ou direitos, com 
garantia em vigor, no mercado nacional, durante o mesmo período. 
§ 6º Na hipótese do § 5º, se o bem, serviço ou direito não houver, ainda, sido vendido no Brasil, será 
admitido o custo, em moeda nacional, correspondente à mesma garantia, praticado em outro país. 
§ 7º Nos ajustes em virtude do disposto nos incisos IV e V do § 1º, o preço do bem, serviço ou direito 
adquirido de uma empresa vinculada, domiciliada no exterior, que suporte o ônus da promoção do 
bem, serviço ou direito no Brasil, poderá exceder o de outra que não suporte o mesmo ônus, até o 
montante despendido, por unidade do produto, pela empresa exportadora, com a referida obrigação. 
§ 8º Para efeito do § 7º, no caso de propaganda e publicidade que tenha por finalidade a promoção: 
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I - do nome ou da marca da empresa, os gastos serão rateados para todos os bens, serviços ou 
direitos vendidos no Brasil, proporcionalizados em função das quantidades e respectivos valores de 
cada tipo de bem, serviço ou direito; 
II - de um produto, o rateio será em função das quantidades deste. 
§ 9º Quando forem utilizados dados de uma empresa adquirente que houver suportado os encargos 
de intermediação na compra do bem, serviço ou direito, cujo preço for parâmetro para comparação 
com o praticado na operação de compra efetuada com uma empresa vinculada, não sujeita a referido 
encargo, o preço do bem, serviço ou direito desta poderá exceder o daquela, até o montante 
correspondente a esse encargo. 
§ 10. Para efeito de comparação, os preços dos bens, serviços e direitos serão, também, ajustados 
em função de diferenças de custo dos materiais utilizados no acondicionamento de cada um e do 
frete e seguro incidente em cada caso. 
925 Art. 15 . Os valores dos bens, serviços ou direitos serão ajustados de forma a minimizar os efeitos 
provocados sobre os preços a serem comparados, por diferenças nas condições de negócio, de 
natureza física e de conteúdo. 
§ 1º No caso de bens, serviços ou direitos idênticos, somente será permitida a efetivação de ajustes 
relacionados com: 
I - prazo para pagamento; 
II - quantidades negociadas; 
III - obrigação por garantia de funcionamento do bem ou da aplicabilidade do serviço ou direito; 
IV - obrigação pela promoção, junto ao público, do bem, serviço ou direito, por meio de propaganda e 
publicidade, observado o disposto nos §§ 7º e 8º do art. 9º; 
V - obrigação pelos custos de fiscalização de qualidade, do padrão dos serviços e das condições de 
higiene; 
VI - custos de intermediação nas operações de compra e venda praticadas pelas empresas não 
vinculadas, consideradas para efeito de comparação dos preços; 
VII - acondicionamento; 
VIII - frete e seguro; 
IX - riscos de crédito. 
§ 2º As diferenças nos prazos de pagamento serão ajustadas pelo valor dos juros correspondentes ao 
intervalo entre os prazos concedidos para o pagamento das obrigações sob análise, com base na 
taxa praticada pela própria empresa, quando comprovada a sua aplicação de forma consistente para 
todas as vendas a prazo. 
§ 3º Na hipótese do § 2º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos, pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
§ 4º Os ajustes em função de diferenças de quantidades negociadas serão efetuados com base em 
documento da emissão da empresa vendedora, que demonstre praticar preços menores quanto 
maiores as quantidades adquiridas por um mesmo comprador. 
§ 5º Para efeito de ajuste decorrente das garantias a que se refere o inciso III do § 1º, o valor 
integrante do preço, a esse título, não poderá exceder o resultante da divisão do total dos gastos 
efetuados, no período de apuração anterior, pela quantidade de bens, serviços ou direitos em uso, no 
mercado nacional, durante o mesmo período. 
§ 6º Na hipótese do § 5º, se o bem, serviço ou direito não houver, ainda, sido vendido no Brasil, será 
admitido o custo, em moeda nacional, correspondente à mesma garantia, praticado em outro país. 
§ 7º Nos ajustes em virtude do disposto nos incisos IV e V do § 1º, o preço do bem, serviço ou direito 
vendido a uma empresa que suporte o ônus dos referidos dispêndios, para ser comparado com o de 
outra que não suporte o mesmo ônus, será escoimado do montante dispendido, por unidade do 
produto, relativamente a referido dispêndio. 
§ 8º Aplica-se a norma do § 7º relativamente aos encargos de intermediação, incidentes na venda do 
bem, serviço ou direito. 
§ 9º Os preços dos bens, serviços e direitos serão, também, ajustados em função de diferenças de 
custo dos materiais utilizados no acondicionamento de cada um e do frete e seguro incidente em 
cada caso. 
§ 10. Para efeito do inciso IX do § 1º, os ajustes por riscos de crédito serão: 
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No caso do AVA, as mais importantes equalizações genéricas são os 

níveis econômicos e as quantidades negociadas, lembrando que há uma virtual (e 

criticada) inexistência de equalização temporal, pois a valoração aduaneira funciona 

de maneira restrita no tempo, abarcando, como dito, algo mais próximo do conceito 

de operação do que o de transação. 

 

Obviamente, especificamente para os fins dos preços de 

transferência, a equalização genérica quando do uso de mercadorias similares em 

relação às operações com mercadorias idênticas, sendo, para a importação, contida 

no artigo 10 da IN927 e, para a exportação, no artigo 17928. 

 

Outrossim, tal equalização não faz muito sentido para a valoração 

aduaneira, pois, como será visto, neste instituto, há uma ordem rígida de 

preferências entre operações idênticas e similares. 

 

Sob o ângulo da mencionada equalização temporal dos preços de 

transferência, esta se vincula, também, com o problema da flutuação da moeda 

(câmbio), sendo regulamentada, para a importação, no artigo 11929 e, para a 

                                                                                                                                                   
I - admitidos exclusivamente em relação às operações praticadas entre comprador e vendedor 
domiciliados no Brasil; 
II - efetuados com base no percentual resultante da comparação dos totais de perdas e de créditos 
relativos ao ano-calendário anterior. 
926 Art. 16.  O preço médio praticado na exportação e o preço parâmetro serão obtidos pela 
multiplicação dos preços pelas quantidades relativas a cada operação e os resultados apurados 
serão somados e divididos pela quantidade total, determinando-se, assim, o preço médio ponderado. 
927 Art. 10.  No caso de bens, serviços ou direitos similares, além dos ajustes previstos no art. 9º, os 
preços serão ajustados em função das diferenças de natureza física e de conteúdo, considerando, 
para tanto, os custos relativos à produção do bem, à execução do serviço ou à constituição do direito, 
exclusivamente nas partes que corresponderem às diferenças entre os modelos objeto da 
comparação. 
928 Art. 17.  No caso de bens, serviços ou direitos similares, além dos ajustes previstos no art. 16, os 
preços serão ajustados em função das diferenças de natureza física e de conteúdo, considerando, 
para tanto, os custos relativos à produção do bem, à execução do serviço ou à constituição do direito, 
exclusivamente nas partes que corresponderem às diferenças entre os modelos objeto da 
comparação. 
929 Art. 11.  Não sendo possível identificar operações de compra e venda no mesmo período a que se 
referirem os preços sob investigação, a comparação poderá ser feita com preços praticados em 
operações efetuadas em períodos anteriores ou posteriores, desde que ajustados por eventuais 
variações nas taxas de câmbio das moedas de referência, ocorridas entre a data de uma e de outra 
operação. 
§ 1º Nos ajustes em virtude de variação cambial, os preços a serem utilizados como parâmetros para 
comparação, quando decorrentes de operações efetuadas em países cuja moeda não tenha cotação 
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exportação, no artigo 18930, lembrando que o artigo 9.2 do AVA (combinado com o 

artigo 143 do CTN931 e artigo 97 do RA932) determina a fixação do mesmo, no caso 

brasileiro, no momento da importação933. 

 

Claramente, em uma interpretação temporalmente fechada da 

construção das operações parâmetro para a valoração aduaneira, há uma 

inexistência de menção a estas equalizações no caso do AVA. 

 

Entretanto, a posição adotada é que podem existir estratégias de 

tentar chegar ao conceito de transação através do AVA, lembrando que as ressalvas 

de Andrade934 que tratam sobre a sua interpretação muito literal e restritiva do AVA, 

aplicando a expressão “data” como sendo um único momento singular, temporal, sob 

o contexto dos artigos 2.1, a e 3.1, a, combinados com o artigo 5.1 e 5.2. 

 

Importante mencionar que este autor busca, erroneamente para 

tentar mitigar sua irresignação a este fechamento temporal da valoração aduaneira, 

estender a idéia da semanticamente aberta e subjetiva expressão “razoáveis e 

                                                                                                                                                   
em moeda nacional, serão, inicialmente, convertidos em dólares americanos e, depois, para reais, 
tomando-se por base as respectivas taxas de câmbio praticadas na data de cada operação. 
§ 2º Na hipótese desse artigo, serão consideradas, também, as variações acidentais de preços de 
commodities, quando comprovadas mediante apresentação de cotações de bolsa, de âmbito nacional 
ou internacional, verificadas durante o período. 
930 Art. 18.  Não sendo possível identificar operações de venda no mesmo período a que se referirem 
os preços sob investigação, a comparação poderá ser feita com preços praticados em operações 
efetuadas em períodos anteriores ou posteriores, desde que ajustados por eventuais variações nas 
taxas de câmbio da moeda de referência, ocorridas entre a data de uma e de outra operação. 
Parágrafo único. Na hipótese deste artigo, serão consideradas, também, as variações acidentais de 
preços de commodities, quando comprovadas mediante apresentação de cotações de bolsa, de 
âmbito nacional ou internacional, verificadas durante o período. 
931 Art. 143. Salvo disposição de lei em contrário, quando o valor tributário esteja expresso em moeda 
estrangeira, no lançamento far-se-á sua conversão em moeda nacional ao câmbio do dia da 
ocorrência do fato gerador da obrigação. 
932 Da Taxa de Câmbio  
Art. 97.  Para efeito de cálculo do imposto, os valores expressos em moeda estrangeira deverão ser 
convertidos em moeda nacional à taxa de câmbio vigente na data em que se considerar ocorrido o 
fato gerador (Decreto-Lei no 37, de 1966, art. 24, caput). 
Parágrafo único.  Compete ao Ministro de Estado da Fazenda alterar a forma de fixação da taxa de 
câmbio a que se refere o caput (Lei no 8.981, de 20 de janeiro de 1995, art. 106). 
933 2. A taxa de conversão a ser utilizada será aquela em vigor no momento da exportação ou da 
importação, conforme tiver sido estabelecido por cada Membro. 
934 Deixa-se claro que a posição deste autor sobre este ponto não é bem clara, como será 
demonstrado no parágrafo seguinte: ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de 
Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário Internacional. 
Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
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exatos” constante nos artigos 2.1, b e 3.1, b do AVA, como forma de mencionar a 

possibilidade de uma interpretação mais flexível do AVA neste aspecto temporal. 

 

Entretanto, não se considera tal caminho como muito seguro, porém, 

não se pode olvidar que o próprio AVA objetivou tal flexibilidade em várias 

passagens do seu texto, especialmente no item 3, c da nota explicativa ao artigo 7º 

do AVA935, dando maior objetividade à posição aqui adotada. 

 

Como conclusão parcial, é evidente que, para o caso da valoração 

aduaneira tais equalizações são mais rígidas (notavelmente as multicitadas 

quantidade, posição econômica e restrição temporal da busca de comparáveis), 

sendo uma busca por operações, efetivamente, semelhantes, gêmeas siamesas, 

filhos análogos (geneticamente e fenotipicamente) destas operações praticadas, 

uma operação que ocorre quase ao mesmo tempo e nas mesmas condições da 

operação original e exclui os filhos espúrios. 

 

Paralelamente, no caso dos preços de transferência, esta busca é 

mais flexibilizada, pelos inúmeros elementos de equalização apresentados, 

produzindo um filho anômalo936, uma transação similar e historicamente difusa da 

transação praticada. 

 

Estes dois processos ocorrem de maneira a direcionar a aplicação 

dos métodos de cada um dos institutos, em que um elemento meramente parecido é 

descartado para permitir a aplicação do método seguinte na valoração aduaneira, 

atuando o sistema econômico em ciclos, enquanto, sob este mesmo ponto de vista, 

os métodos dos preços de transferência são processados paralelamente e qualquer 

operação parâmetro produzida é considerada como comparável. 

 

                                                
935 (c) método dedutivo - a exigência de que as mercadorias devem ter sido vendidas no 'estado em 
que são importadas', conforme o parágrafo l (a) do Artigo 5, poderá ser interpretada de maneira 
flexível; a exigência de 'noventa dias' poderá ser aplicada da maneira flexível. 
936 Como autor que critica esta tendência de menor especificidade nos preços de transferência em 
relação à postura de encontrar a operação mais específica dos preços de transferência: ANDRADE, 
Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. 
In: Revista de Direito Tributário Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - 
nº.1, p. 121 – 145. 
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Faz-se apenas uma nota ao fato que, com uma maior rigidez do 

escalonamento dos métodos dos preços de transferência, a exemplo, no best 

approach, há uma maior convergência entre o escalonamento de aplicação dos dois 

institutos, pois ambos visam à construção da operação melhor adaptada ao caso 

concreto. 

 

Prosseguindo, a comparabilidade como processo é semelhante em 

ambos os sistemas, pois é ferramenta de processamento pressuposto do sistema e 

utiliza dados cruzados de vários países distintos, ou seja, sob o ângulo teórico estas 

operações são semelhantes em sua operacionalidade. 

 

Entretanto, as regras positivadas que tratam dos critérios 

parametrizados que viabilizam a comparabilidade da valoração aduaneira são mais 

restritas que as dos preços de transferência, estas mais sofisticadas, com 

estabelecimento de métodos claros de ação. 

 

Finalmente, menciona-se que, internacionalmente, aqueles937 e 938 

que tratam da convergência entre os métodos dos dois institutos, ao menos, em 

suas linhas estruturais, como adotado, tem-se a seguinte correlação, que será 

estudada: 

 

Métodos de valoração aduaneira Métodos de preços de transferência 

Artigo 1º do AVA e ajustes 

correspondentes do artigo 8º do AVA. 

Safe Harbor. 

Artigo 2º do AVA – valor de transação de 

mercadorias idênticas; e artigo 3º do 

AVA – valor de transação de 

mercadorias similares. 

CUP, PIC e PVEx. 

Método Dedutivo – artigo 5º do AVA. RPM, PRL, PVV e PVA. 

Método Computado – artigo 6º do AVA. COM, CPL e CPA. 

                                                
937 Entre outros: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs 
valuation: Two worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
938 Limitado, tão-somente, ao método CUP e aqueles do artigo 2º do AVA: MAISTO, Guglielmo. 
Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: 
IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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Métodos residuais contidos no artigo 7º 

do AVA. 

Métodos secundários da OCDE: 

Transactional profit methods (PSM – 

Profit Split Method e TNMM – 

Transactional Net Margin Method), GFA 

– Global Formulary Apportionment. 

 

Para tanto, uma observação geral para análise destes dos métodos 

contrapostos deve ser posta, o fato que dois serão os eixos de abordagem nestas 

comparações: sob um aspecto estrutural, sob o ângulo do direito internacional 

tributário, no qual serão comparados os métodos na forma dos comentários ao 

Modelo OCDE e no AVA939; e a partir da delimitação individual dos métodos dos 

preços de transferência do direito tributário internacional brasileiro e aqueles do AVA 

e seu respectivo regulamento nacional940. 

 

Faz-se uma ressalva final ao fato que os métodos dos preços de 

transferência na exportação não são mencionados nos estudos sobre a comparação 

entre os métodos, provavelmente por estes serem simétricos àqueles da importação, 

para os fins dos Guidelines. 

 

Entretanto, as especificidades dos mesmos, na legislação nacional 

que individualiza critérios distintos para cada um deles (na importação e exportação), 

merecem uma análise mais detalhada, pois algumas outras convergências e 

divergências entre os métodos da exportação e da valoração aduaneira podem 

servir para aprofundar as investigações trazidas neste trabalho. 

 

9.3.3.1. O artigo 1º e ajustes do artigo 8º do AVA e o Safe Habor. 

                                                
939 A exemplos: BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs 
valuation: Two worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009; HERKSEN, Monique van; IDSINGA, 
Folkert; SLOOTEN, Gooike van. Samba Anyone? Integrating Transfer Pricing, VAT, and Customs. In: 
BNA Transfer Pricing Report.  Volume 15. June 12, 2006.  p. 601; MAISTO, Guglielmo. Cross-
Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: IBFD, 
Março, 2001, 107–113; e MARSILLA, Santiago Ibáñez. La trascendencia de la valoración aduanera 
en el Impuesto sobre Sociedades. Especial referencia al 'transfer pricing'. In:  Revista Española de 
Derecho Financiero.  Madrid: Civitas, nº 113, 2002, p. 47-98. 
940 Como autor que realizou esta específica abordagem, apesar do menor escopo: ANDRADE, Paulo 
Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: 
Revista de Direito Tributário Internacional. Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - 
nº.1, p. 121 – 145. 
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Uma simetria muito importante entre os métodos dos dois institutos 

estudados, mas não visualizada pelos autores que tratam das conexões entre eles é 

localizada na forma de preservação do valor aduaneiro e o safe harbor dos preços 

de transferência. 

 

Neste sentido, inexistindo um safe harbor específico para a 

valoração aduaneira, sendo, este, intuitivo, este instituto possui muito mais 

discricionariedade de aplicação, no campo clássico do chamado princípio de 

preservação do valor de transação como valor aduaneiro. 

 

Reitera-se que se considera esta idéia como pseudo-princípio, pois 

existindo ajustes necessários e obrigatórios ao valor aduaneiro (especialmente os do 

artigo 8º do AVA), o valor declarado originalmente já sofre modificações e resulta da 

aplicação desta norma tributária antielisiva específica. 

 

É dizer, os ajustes do artigo 8º são formas de normas tributárias 

antielisivas gerais do campo da valoração aduaneira, que possui como suas normas 

tributárias antielisivas específicas dos tributos envolvidos com a valoração aduaneira 

os outros métodos do AVA. 

 

Logo, a inexistência de critérios claros de manutenção do valor 

declarado como valor aduaneiro, especialmente, sob a ótica do dumping e das 

vinculações entre pessoas, pressupõe uma fragilidade inexorável da valoração 

aduaneira em relação à extensiva e objetiva determinação das condições de 

manutenção dos valores de transação pelos preços de transferência. 

 

Estas condições são consolidadas sob dois eixos, para os preços de 

transferência: o safe harbor, em suas variações sobre o valor declarado (5% a mais 

ou menos); ou a preferência do valor declarado pelo contribuinte em detrimento 

daquele calculado pelos métodos da importação ou exportação. 

 

Nesta última circunstância, há a manutenção do valor declarado 

quando inferior ao calculado pelo menor dos métodos para a importação ou superior 
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ao calculado pelo maior dos métodos para as operações de exportação, conforme 

dispositivo dos artigos 18, § 5º e 19, § 6º da Lei 9.430, respectivamente. 

 

Ainda, sob outro ângulo e em todo este contexto, uma importante 

nota é que a forma de determinação da agregação ou não de certos custos a uma 

transação (sob o ângulo dos artigos 8.1 e 8.2 do AVA) é realizada de maneira 

distinta em ambos os sistemas destes métodos, pois o AVA determina, 

expressamente, as adições e exclusões nas operações, enquanto os preços de 

transferência utilizam-se de métodos mais refinados e não arbitrários nesta 

análise941. 

 

Retomando, esta objetividade dos critérios de manutenção dos 

valores de transação para fins de preços de transferência, especialmente sob o 

ângulo do safe harbor, segue uma linha clara de validação da operação praticada 

através dos critérios antielisivos objetivos contidos nas regras dos preços de 

transferência. 

 

Diversamente, sob o ponto de vista da valoração aduaneira, este 

espaço de manobra, ou seja, a diferença entre o valor declarado e o valor 

considerado como razoável para a transação, que impeça a aplicação dos métodos 

subseqüentes do AVA, não foi objetivado. 

 

Mais ainda, este texto legal utilizou-se de expressões vagas e 

discricionárias como: não afetação do valor de transação (artigo 1.1, a, iii); não 

influência no valor de transação (artigo 1.2, a do AVA); entre outras – para 

determinar a validade do valor declarado (ainda que com os ajustes obrigatórios do 

artigo 8.1 do AVA). 

 

Neste sentido, há uma simetria entre a aplicação pura (sem ajustes) 

do artigo 1º do AVA942 (com suas respectivas notas explicativas943) e o safe harbor, 

                                                
941 Em sentido similar, apesar de mencionar a idéia não plenamente aceita neste trabalho da 
functional analysis: MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and 
VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
942 Artigo 1 
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pois ambos pressupõem uma inexistência de elisividade da operação, ou seja, a 

regra tributária derivada daquela cível, apesar de passar pelo filtro antielisivo não é 

modificada e, consequentemente, inexiste aplicação da norma tributária antielisiva 

específica correspondente. 

 

Diversamente, quando existem os ajustes do artigo 8º da valoração 

aduaneira aplica-se a regra tributária antielisiva geral dos tributos aduaneiros, ou 

seja, de maneira automática e difundida, diferenciando estruturalmente as duas 

transações, a cível e a contraparte tributária. 

 

Adicionalmente, reitera-se o ponto cego da valoração aduaneira no 

caso da valoração dos serviços, juros e royalties quando adicionados, a partir de um 

                                                                                                                                                   
1. O valor aduaneiro de mercadorias importadas será o valor de transação, isto é, o preço 
efetivamente pago ou a pagar pelas mercadorias em uma venda para exportação para o país de 
importação, ajustado de acordo com as disposições do Artigo 8, desde que: 
(a) não haja restrições à cessão ou à utilização das mercadorias pelo comprador, ressalvadas as que: 
(i) sejam impostas ou exigidas por Lei ou pela administração pública do país de importação; 
(ii) limitem a área geográfica na qual as mercadorias podem ser revendidas; ou 
(iii) não afetem substancialmente o valor das mercadorias; 
(b) a venda ou o preço não estejam sujeitos a alguma condição ou contra-prestação para a qual não 
se possa determinar um valor em relação às mercadorias objeto de valoração; 
(c) nenhuma parcela do resultado de qualquer revenda, cessão ou utilização subseqüente das 
mercadorias pelo comprador beneficie direta ou indiretamente o vendedor, a menos que um ajuste 
adequado possa ser feito de conformidade com as disposições do Artigo 8; e 
(d) não haja vinculação entre o comprador e o vendedor ou, se houver, que o valor de transação seja 
aceitável para fins aduaneiros, conforme as disposições do parágrafo 2 deste Artigo. 
943 Parágrafo l (a) (iii) 
Entre as restrições que não tornam inaceitável um preço pago ou a pagar, figuram as que não afetam 
substancialmente o valor das mercadorias. Um exemplo de tais restrições seria o caso em que um 
vendedor de automóveis exigisse de um comprador que não os vendesse nem os exibisse antes de 
um certa data, que representasse o Início do ano para os modelos dos automóveis em questão. 
Parágrafo 1(b) 
1. Se a venda ou o preço estiverem sujeitos a alguma condição ou contraprestação, da qual não 
se possa determinar um valor em relação às mercadorias objeto de valoração, o valor de transação 
não será aceitável para fins aduaneiros. Como exemplo, temos: 
(a) o vendedor fixa o preço das mercadorias importadas sob a condição de o comprador adquirir 
também outras mercadorias em quantidades especificadas; 
(b) o preço das mercadorias importadas depende do preço ou preços pelos quais o seu comprador 
vende outras mercadorias ao vendedor das mercadorias importadas; 
(c) o prego é fixado com base em uma forma de pagamento alheia às mercadorias importadas, tal 
como quando estas são mercadorias semi-acabadas que tenham sido fornecidas pelo vendedor sob 
a condição de lhe ser enviada uma determinada quantidade das mercadorias acabadas. 
2. No entanto, condições ou contraprestações relacionadas com a produção ou a 
comercialização das mercadorias importadas não devem resultar na rejeição do valor de transação. 
Por exemplo, o fato de o comprador fornecer ao vendedor projetos de engenharia e planos 
elaborados no país de importação não deve resultar na rejeição do valor de transação para os fins do 
Artigo 1. Do mesmo modo, se o comprador tomar a seu cargo por sua própria conta, ainda que 
mediante acordo com o vendedor, as atividades relacionadas com a comercialização das mercadorias 
importadas, o valor dessas atividades não fará parte do valor aduaneiro, nem resultarão essas 
atividades na rejeição do valor de transação. 
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contexto intra ou multigrupo, ao valor aduaneiro, pois estes devem ser ponderados 

segundo os critérios dos preços de transferência para sua quantificação nas adições 

ao valor aduaneiro944. 

 

Como conclusão parcial, a determinação das condições de 

aceitabilidade do valor de transação contidas no artigo 1º e correspondentes notas 

explicativas do AVA deveriam ser enfocadas sob o ângulo objetivo similar ao safe 

harbor. 

 

9.3.3.2. Os métodos do valor de transação de mercadorias idênticas ou similares às 

importadas (2º e 3º métodos de valoração aduaneira) e o CUP, o PIC e o PVEx. 

 

Como prenunciado no item supra, dois recortes distintos neste item 

podem ser feitos com o fim de comparar os mais simples métodos da valoração 

aduaneira e dos preços de transferência: o método do valor de transação de 

mercadorias idênticas ou similares às importadas (2º e 3º métodos de valoração 

aduaneira) e o CUP (Compared Uncontrolled Prices), o PIC (Preços Independentes 

Comparados – artigo 18, I da Lei 9.430 e artigo 8º da IN 243) e o PVEx (Preço de 

Venda nas Exportações – artigo 19, I da Lei 9.430 e o artigo 23 da IN 243). 

 

A primeira destas abordagens, como dito, é focalizada nos aspectos 

gerais das definições destes métodos com alguns critérios, enquanto a segunda 

será mais pormenorizada no plano do direito tributário internacional brasileiro, em 

que os textos normativos dos preços de transferência brasileiros (especialmente a 

Lei 9.430 e a IN 243) serão contraposto ao AVA e sua regulamentação brasileira 

(especialmente o Regulamento Aduaneiro). 

 

No primeiro item, vários são os autores internacionais945 que 

realizam tal comparação e produzem o primeiro alerta de que, de fato, o método dos 

preços de transferência já pressupõe tanto as mercadorias idênticas como aquelas 

similares como elementos comparáveis. 

                                                
944 Para mais sobre a distinção ente os serviços intragrupo e aqueles multigrupo, verificar o item que 
trata sobre ISS. 
945 Em especial: MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and 
VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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Para tanto, uma imperfeita generalização é produzida tomando como 

ponto de partida os Guidelines da OCDE, porém, as especificidades dos direitos 

tributários nacionais acabam por quase impedir esta abordagem, pois ela fica muito 

dependente dos caprichos e contingências dos direitos internos com suas 

especificidades. 

 

Como quase única diferença generalizável a partir dos Guidelines da 

OCDE apontada por Maisto946, é que os artigos 2.3947 e 3.3948 tratam de que o 

menor valor aduaneiro é escolhido na série de transações comparáveis para os fins 

do 2º e 3º métodos, diversamente dos preços de transferência que pressupõem que, 

se o valor declarado estiver neste intervalo de arm’s lenght não existirá ajuste. 

 

Prosseguindo, obviamente, a preferência para realizar o processo de 

comparabilidade deveria ser dada a transações com mercadorias idênticas, fazendo 

com que, ao menos sob o ponto de vista pragmático, a aplicação do PIC tenha o 

mesmo fundamento empírico que é pressuposto no escalonamento entre o segundo 

e o terceiro métodos de valoração aduaneira949. 

 

Sob outro ângulo, nesta interação entre os dois métodos, o próprio 

conceito de mercadorias idênticas pode ser considerado como presumido nas 

condições do artigo 667 do RA950 que, novamente, preenche semanticamente tanto 

a valoração aduaneira como o PIC. 

                                                
946 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
947 3. Se na aplicação deste Artigo for encontrado mais de um valor de transação de mercadorias 
idênticas, o mais baixo deles será o utilizado na determinação do valor aduaneiro das mercadorias 
importadas. 
948 3. Se na aplicação deste Artigo for encontrado mais de um valor de transação de mercadorias 
idênticas, o mais baixo deles será o utilizado na determinação do valor aduaneiro das mercadorias 
importadas. 
949 Há países que se utilizam de tal preferência, como a Itália como mencionado em: MAISTO, 
Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  
Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
950 CAPÍTULO IV – DAS MERCADORIAS PRESUMIDAS IDÊNTICAS  
Art. 667.  As mercadorias descritas de forma semelhante em diferentes declarações aduaneiras do 
mesmo contribuinte, salvo prova em contrário, são presumidas idênticas para fins de determinação do 
tratamento tributário ou aduaneiro (Lei no 10.833, de 2003, art. 68, caput).  
Parágrafo único.  Para efeito do disposto no caput, a identificação das mercadorias poderá ser 
realizada, no curso do despacho aduaneiro ou em outro momento, com base em documentos, 
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Mais ainda, interessante é notar que o conceito de mercadorias 

similares, como já dito, é estabelecido pelo AVA que preenche, semanticamente, o 

conceito delimitado no PIC. 

 

Neste plano, para equalizar as transações comparáveis, 

especificamente sob as diferenças de qualidade das operações entre as 

mercadorias idênticas e as similares o AVA não possui mecanismos para tanto, pois 

se tratam de dois métodos separados. 

 

Já para os fins dos preços de transferência há a mencionada 

equalização genérica quando do uso de mercadorias similares em relação às 

operações com mercadorias idênticas, sendo, para a importação, contida artigo 10, 

e, para a exportação, no artigo 17, ambos da IN. 

 

Ainda, não se olvida que os preços médios mencionados nos 

métodos dos preços de transferência são obtidos, assim como na valoração 

aduaneira, através das médias ponderadas, como já elucidado anteriormente. 

 

Sob o ponto de vista bastante discutido no plano internacional da 

equalização de marcas temporais na busca das operações comparáveis (o que 

implicaria uma impossibilidade desta equalização), interessantemente, o próprio AVA 

faz flexibilizações nos prazos contidos em vários de seus artigos, como mencionado. 

 

Paralelamente, para os fins dos preços de transferência brasileiros, 

há equalizações genéricas que contemplam estas marcas temporais, como contido 

em várias parcelas dos artigos 9º (importações) e 15º (exportações) da IN 243. 

 

Outra importante equalização contida no AVA trata das diferenças 

nos custos de transporte (nota 2 ao artigo 2º951 e nota 2 ao artigo 3º952, ambos do 

                                                                                                                                                   
inclusive obtidos junto a clientes ou fornecedores, ou no processo produtivo em que tenham sido ou 
venham a ser utilizadas (Lei no 10.833, de 2003, art. 68, parágrafo único). 
951 2. Quando os custos e encargos referidos no parágrafo 2 do Artigo 8 estiverem incluídos no 
valor de transação, este valor deverá ser ajustado para se levar em conta diferenças significativas de 
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AVA), o que também ocorre com as regras dos preços de transferência, 

especificamente nos artigos 9º, § 1º, VII (importação) e 15 § 1º, VII (exportação). 

 

Interessante é notar que todos os problemas de equalização 

apresentados guardam uma intricada relação com quais as operações comparáveis 

utilizadas para a produção das operações parâmetro substitutivas em cada um dos 

dois institutos através dos métodos aqui comparados. 

 

Neste sentido, muitos autores tratam das diferenças dos mercados 

parâmetro analisados, estabelecendo, genericamente a preferência no âmbito da 

OCDE pelas chamadas comparações internas em preferência àquelas externas, 

diversamente do AVA que preferiria comparações internas, mas permitiria, também, 

externas953. 

 

Para os preços de transferência, isto é empiricamente comprovado 

no direito positivo brasileiro, pois o PIC (art. 8º da IN954) utiliza-se de comparações 

internas (dentro do mesmo vendedor) (inciso I) ou externas (por outros sujeitos 

competidores no mercado) (inciso III), lembrando que o simétrico PVEx utiliza-se de 

somente comparação interna (art. 23,  1º da IN955). 

                                                                                                                                                   
tais custos e encargos entre as mercadorias importadas e as similares às importadas resultantes de 
diferenças nas distâncias e nos meios de transporte. 
952 2. Quando os custos e encargos referidos no parágrafo 2 do Artigo 8 estiverem incluídos no 
valor de transação, este valor deverá ser ajustado para se levar em conta diferenças significativas de 
tais custos e encargos entre as mercadorias importadas e as similares às importadas resultantes de 
diferenças nas distâncias e nos meios de transporte. 
953 MARSILLA, Santiago Ibáñez. La trascendencia de la valoración aduanera en el Impuesto sobre 
Sociedades. Especial referencia al 'transfer pricing'. In:  Revista Española de Derecho Financiero.  
Madrid: Civitas, nº 113, 2002, p. 47-98. 
954 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, em condições de pagamento semelhantes. 
Parágrafo único. Por esse método, os preços dos bens, serviços ou direitos, adquiridos no exterior, de 
uma empresa vinculada, serão comparados com os preços de bens, serviços ou direitos, idênticos ou 
similares: 
I - vendidos pela mesma empresa 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 outras pessoas jurídicas não vinculadas, 
residentes ou não-residentes. 
955 Art. 23.  A receita de venda nas exportações poderá ser determinada com base no método do 
Preço de Venda nas Exportações (PVEx), definido como a média aritmética ponderada dos preços de 
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Já no caso do AVA, esta não tão correta idéia de que há uma 

tendência de preferência às comparações internas surgiria do geral artigo 15.2, d e e 

do AVA956, que trata, respectivamente e escalonadamente das comparações 

internas e externas. 

 

Esta idéia é infirmada por duas evidencias: pois não existem marcas 

dos vendedores necessariamente utilizados na descrição dos métodos da VA, 

incluindo os casos dos métodos 2º’ ou 3º’ (previstos nas notas 3, a e b ao artigo 7º 

do AVA957) que prevêem, apenas comparações externas; e as notas ao artigo 7.1 do 

AVA, especialmente a número 2958 tratam de que podem ser buscadas outras 

operações que viabilizem a comparabilidade em mercados distintos (exceto nos 

casos dos incisos a e e do artigo 7.2 do AVA. 

 

Adicionalmente, importante é mencionar que, apenas para os 

métodos do VA, há a possibilidade teórica do uso de outras operações com partes 

vinculadas como base de comparabilidade. 

 

                                                                                                                                                   
venda nas exportações efetuadas pela própria empresa, para outros clientes, ou por outra 
exportadora nacional de bens, serviços ou direitos, idênticos ou similares, durante o mesmo período 
de apuração da base de cálculo do imposto de renda e em condições de pagamento semelhantes. 
§ 1º Para efeito deste método, serão consideradas apenas as vendas para outros clientes não 
vinculados à empresa no Brasil. 
956 (d) - somente poderão ser consideradas idênticas ou similares as mercadorias produzidas no 
mesmo país que as mercadorias objeto de valoração; 
(e) - somente serão levadas em conta mercadorias produzidas por uma pessoa diferente quando não 
houver mercadorias idênticas ou similares, conforme o caso, produzidas pela mesma pessoa que 
produziu as mercadorias objeto de valoração. 
957 Seguem-se alguns exemplos de flexibilidade razoável: 
 (a) mercadorias idênticas - a exigência de que as mercadorias idênticas devem ser exportadas no 
mesmo tempo ou aproximadamente no mesmo tempo que as mercadorias objeto de valoração 
poderá ser interpretada de maneira flexível; mercadorias importadas idênticas produzidas num país 
diferente do país de exportação das mercadorias sendo valoradas poderão servir de base para a 
valorarão aduaneira; os valores aduaneiros de mercadorias importadas idênticas, já determinados 
conforme as disposições dos Artigos 5 e 6, poderão ser utilizados; 
(b) mercadorias similares- a exigência de que as mercadorias similares devem ser exportadas no 
mesmo tempo ou aproximadamente no mesmo tempo que as mercadorias objeto de valoração 
poderá ser interpretada de maneira flexível; mercadorias importadas similares, produzidas num país 
diferente do país de exportação das mercadorias sendo valoradas poderão servir de base para a 
valorarão aduaneira; os valores aduaneiros de mercadorias importadas similares, já determinados 
conforme as disposições dos Artigos 5 e 6, poderão ser utilizados; 
958 2. Os métodos de valoração a serem empregados de acordo com o Artigo 7 serão os definidos 
nos Artigos 1 a 6, inclusive, mas uma razoável flexibilidade na aplicação de tais métodos será 
compatível com os objetivos e disposições do Artigo 7. 
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Em sentido diametralmente oposto há a impossibilidade de 

comparação com operações com outras partes vinculadas nos PT, positivada 

diretamente em cada um dos incisos do artigo 8º para o PIC e no § 1º do artigo 23 

(PVEx). 

 

Como síntese deste ponto, cria-se uma tabela resumida dos objetos 

possíveis para viabilizar o processamento de comparabilidade para construção das 

operações parâmetro: 

 

Método Operações passíveis de 

comparabilidade 

Método do valor de transação de 

mercadorias idênticas às importadas 

Vendas de mercadorias idênticas para 

exportação para o mesmo país de 

importação e exportados ao mesmo 

tempo que as mercadorias objeto de 

valorarão, ou em tempo aproximado. 

Método do valor de transação de 

mercadorias similares às importadas 

Vendas de mercadorias similares para 

exportação para o mesmo país de 

importação e exportados ao mesmo 

tempo que as mercadorias objeto de 

valoração ou em tempo aproximado. 

Método flexibilizado do valor de 

transação de mercadorias idênticas às 

importadas 

Com mercadorias importadas idênticas 

produzidas num país diferente do país 

de exportação das mercadorias sendo 

valoradas poderão servir de base para a 

valoração aduaneira 

Método flexibilizado do valor de 

transação de mercadorias similares às 

importadas 

Com mercadorias importadas similares, 

produzidas num país diferente do país 

de exportação das mercadorias sendo 

valoradas poderão servir de base para a 

valoração aduaneira; 

PIC • Vendas pela mesma empresa 

exportadora, a pessoas jurídicas não 
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vinculadas, residentes ou não-

residentes; 

• Adquisição pela mesma 

importadora, de pessoas jurídicas não 

vinculadas, residentes ou não-

residentes; 

• Operações de compra e venda 

praticadas entre outras pessoas jurídicas 

não vinculadas, residentes ou não-

residentes. 

PVEX Exportações efetuadas pela própria 

empresa, para outros clientes, ou por 

outra exportadora nacional de bens, 

serviços ou direitos, idênticos ou 

similares 

 

Logo, recorda-se que para o AVA o mercado parâmetro de 

importação é, sempre, o mesmo país em que a valoração ocorre, com as diferenças, 

apenas, dos países exportadores (o mesmo, nos métodos 2º e 3º e diversos países 

nos métodos 2º’ ou 3º’) 

 

Já nos preços de transferência na importação, há uma flexibilidade 

plena dos países envolvidos, enquanto, na exportação, tem-se como âncora a 

empresa exportadora ou exportadora do mesmo país, independentemente do país 

de destino. 

 

Como conclusão parcial, todos os métodos mencionados possuem 

vários elementos de convergência, especialmente, se as formas de flexibilização da 

valoração aduaneira forem exploradas a fundo, algo que, aparentemente, não é 

realizado hoje. 

 

Esta não flexibilidade na interpretação dos métodos da valoração 

aduaneira ocorre especialmente pelo perfil mais orientado por um resultado mais 

próximo da realidade por parte desta valoração em detrimento do intervalo de arm’s 
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lenght que é o fundamento de aplicação (e correspondente flexibilidade da 

construção da operação parâmetro) dos preços de transferência. 

 

9.3.3.3. O método dedutivo (4º método de valoração aduaneira) e o RPM, o PRL, o 

PVV e o PVA. 

 

Continuando com a delimitação das simetrias e assimetrias entre os 

métodos da valoração aduaneira e dos preços de transferência, neste item, tem-se a 

análise dos métodos de desconstrução dos valores de transação de maneira 

retrospectiva, ou seja, a operação posterior é decomposta para criar uma operação 

anterior. 

 

Neste contexto, a análise compara o chamado método dedutivo da 

valoração aduaneira contido no artigo 4º do AVA com o RPM (Resale Price Method), 

os PRLs (Preço de Revenda menos Lucro – artigo 18, inciso II da Lei 9.430 e artigo 

da IN 243) da importação, o PVA (Preço de Venda por Atacado no país de destino, 

diminuído do lucro – artigo 19, inciso II da Lei 9.430 e artigo 24 da IN 243) e o PVV 

(Preço de Venda a Varejo no país de destino, diminuído do lucro – artigo 19, inciso 

III da Lei 9.430 e artigo 25 da IN 243). 

 

Com relação às notas gerais a estes métodos comparados neste 

item, interessante é que, diversamente da ressalva de Maisto que toma como pano 

do fundo os Guidelines, para ambos os institutos, a revenda pode ser de 

mercadorias idênticas ou similares tanto o PVA (caput artigo 24 da IN) como o PVV 

art. 25 caput com as respectivas equalizações959. 

 

Neste item, diversamente do anterior, apresenta-se, em primeira 

linha, o quadro sinótico das operações passíveis de comparabilidade para depois 

elucidar a forma de desconstrução dos valores de transação: 

 

Método Operações passíveis de 

comparabilidade 

                                                
959 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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Método dedutivo Com mercadorias importadas ou as 

mercadorias idênticas ou similares 

importadas são vendidas desta forma na 

maior quantidade total ao tempo da 

importação ou aproximadamente ao 

tempo da importação das mercadorias 

objeto de valoração a pessoas não 

vinculadas àquelas de quem compram 

tais mercadorias. 

Método dedutivo flexibilizado Não há determinação específica de 

mudança dos objetos de identificação 

quanto a origem ou destino, mas, 

apenas, modificação dos produtos e aos 

prazos da busca de operações 

comparáveis. 

PRL Operações de venda a varejo e no 

atacado pela própria empresa 

importadora, com compradores, pessoas 

físicas ou jurídicas, que não sejam a ela 

vinculados. 

PVA Venda de bens, idênticos ou similares, 

praticados (por qualquer empresa) no 

mercado atacadista do país de destino. 

PVV Venda de bens, idênticos ou similares, 

praticados (por qualquer empresa) no 

mercado varejista do país de destino. 

 

Verificando este quadro, as comparações podem ser internas ou 

externas nos PT da exportação, enquanto na importação, a comparação é, apenas, 

interna, entretanto no caso da importação não há menção ao país do mercado 

destino, pois, teoricamente, para o PRL poderia ocorrer a (re)exportação. 

 

Aparentemente, no caso da VA não há menção a um mercado 

parâmetro (ou mesmo às comparações internas ou externas) no decorrer do artigo 
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5º, porém, quando combinado com o artigo 15, 2, d e e, este pode ser considerado 

como restrito tão-somente às vendas no país de importação. 

 

Adicionalmente, nenhum dos métodos da exportação trata sobre 

qual é a empresa utilizada como parâmetro, ou seja, pode ser qualquer exportador e 

importador, porém este deve ser do país de destino 

 

Sob todo o contexto das operações comparáveis, o AVA decidiu dar 

certas preferências na escolha de transações comparáveis (idênticas ou similares), 

criando um escalonamento/gradação qualitativa entre as operações passíveis de 

figurar nesta base, seguindo a lógica de encontrar o gêmeo perfeito da operação 

praticada. 

 

Sinteticamente, este escalonamento segue a seguinte lógica, que é 

mais do que bem elucidada nas notas explicativas ao artigo 5º, utilizando-se de 

exemplos numéricos para elucidar esta ordem de preferências: 

 

• Maior quantidade e ao mesmo tempo da importação 

(expressão flexibilizada como na nota 3, c ao artigo 7º do 

AVA), conforme constante do artigo 5.1 caput do AVA; 

 

• Transações ocorridas em menos de 90 dias com revenda 

(expressão flexibilizada como na nota 3, c ao artigo 7º do 

AVA), conforme constante do artigo 5.1, b do AVA; ou 

 

• Transações nas quais haja bastante processamento, mas sem 

perda de identidade do bem originário (como na nota 12 ao 

artigo 5º do AVA960) conforme constante do artigo 5.2 do AVA. 

                                                
960 12. Reconhece-se que o método de valoração previsto no parágrafo 2 do Artigo 5 não será 
normalmente aplicável quando, como resultado de processamento ulterior, as mercadorias 
importadas perdem sua identidade. No entanto, pode haver casos em que embora as mercadorias 
importadas percam a identidade, o valor adicionado pelo processamento ulterior pode ser 
determinado com precisão sem multa dificuldade. Por outro lado, há casos em que, embora 
mantendo sua identidade, o valor adicionado pelo processamento ulterior pode ser determinado com 
precisão sem multa dificuldade. Por outro lado, há casos em que, embora mantendo sua identidade, 
as mercadorias importadas contribuem para uma parcela tão pequena na constituição das 
mercadorias vendidas no país de importação que a utilizarão desse método de valorarão não se 
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Lembra-se que tal escalonamento inexiste no âmbito dos métodos 

dos preços de transferência, que pressupõe, apenas, alguns critérios de 

diferenciação de outra matriz, que sejam: o grau de industrialização (importação); e 

em qual elo da cadeia encaixa-se a transação posterior (exportação). 

 

Neste contexto, também se mencionam que a análise dos preços 

médios mencionados nos métodos dos preços de transferência são obtidos, assim 

como na valoração aduaneira, através das médias ponderadas, como já elucidado 

anteriormente. 

 

Como excludente das transações utilizáveis para formar a base de 

comparabilidade, diversamente dos métodos anteriores, nota-se que há a exclusão 

das operações com partes vinculadas tanto nos PT (expressamente no § 1º do artigo 

12 – PRL, mas não expresso, mas implícito no caso do PVV e PVA) como no caso 

da VA, nesta conforme expresso nos parágrafos do artigo 5º (exceto no parágrafo 

2º, mas imagina-se que tal exclusão não foi proposital). 

 

Da mesma forma, excluem-se das operações comparáveis aquelas 

praticadas fora das práticas normais de mercado, o que significa, sob o ângulo 

negativo, uma impossibilidade de equalização destas transações, não sendo, 

portanto, comparáveis, conforme a nota 5 ao artigo 5º961 do AVA. 

 

Como elemento de possível equalização, ressalta-se novamente a 

flexibilidade temporal das comparações dos métodos dos preços de transferência 

mencionadas no item 3, c da nota explicativa ao artigo 7º do AVA962, lembrando que, 

                                                                                                                                                   
justificaria. Em vista do exposto acima, cada uma dessas situações deverá ser considerada 
individualmente. 
961 5. Qualquer venda efetuada no país de importação de acordo com o parágrafo 1 acima a uma 
pessoa que forneça direta ou indiretamente, gratuitamente ou a pregos reduzidos, qualquer dos 
elementos especificados no parágrafo l (b) do Artigo 8 para serem utilizados na produção e venda 
para exportação das mercadorias importadas, não deverá ser levada em conta na determinação do 
preço unitário para fins de aplicação do Artigo 5. 
962 (c) método dedutivo - a exigência de que as mercadorias devem ter sido vendidas no 'estado em 
que são importadas', conforme o parágrafo l (a) do Artigo 5, poderá ser interpretada de maneira 
flexível; a exigência de 'noventa dias' poderá ser aplicada da maneira flexível. 
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na mesma nota, verifica-se que tal aplicação do método pode ser flexibilizada com 

relação às quantidades. 

 

Nota-se que estas equalizações são pressupostas nos preços de 

transferência, conforme os genéricos e multimencionados artigos 15 a 22 da IN, para 

as exportações, e, no caso das importações as especificidades do artigo 12 

parágrafos 1º a 7º da IN963. 

 

Mais especificamente, a equalização de qualidade (derivada da 

similaridade ou identidade com a mercadoria objeto de controle) é prevista na 

exportação conforme os artigos 17 e não prevista, mas pressuposta, para a 

importação. 

 

O mesmo ocorre com a equalização de quantidades prevista no § 4º 

do artigo 15 (exportação) e § 2º do artigo 12 da IN, apesar de estas não terem os 

mencionados critérios quantitativos (das notas 1 a 4 ao artigo 5º do AVA) para 

                                                
963 § 1º Os preços de revenda, a serem considerados, serão os praticados pela própria empresa 
importadora, em operações de venda a varejo e no atacado, com compradores, pessoas físicas ou 
jurídicas, que não sejam a ela vinculados. 
§ 2º Os preços médios de aquisição e revenda serão ponderados em função das quantidades 
negociadas. 
§ 3º Na determinação da média ponderada dos preços, serão computados os valores e as 
quantidades relativos aos estoques existentes no início do período de apuração. 
§ 4º Para efeito desse método, a média aritmética ponderada do preço será determinada 
computando-se as operações de revenda praticadas desde a data da aquisição até a data do 
encerramento do período de apuração. 
§ 5º Se as operações consideradas para determinação do preço médio contiverem vendas à vista e a 
prazo, os preços relativos a estas últimas deverão ser escoimados dos juros neles incluídos, 
calculados à taxa praticada pela própria empresa, quando comprovada a sua aplicação em todas as 
vendas a prazo, durante o prazo concedido para o pagamento. 
§ 6º Na hipótese do § 5º, não sendo comprovada a aplicação consistente de uma taxa, o ajuste será 
efetuado com base na taxa: 
I - referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia (Selic), para títulos federais, 
proporcionalizada para o intervalo, quando comprador e vendedor forem domiciliados no Brasil; 
II - Libor, para depósitos em dólares americanos pelo prazo de seis meses, acrescida de três por 
cento anuais a título de spread, proporcionalizada para o intervalo, quando uma das partes for 
domiciliada no exterior. 
§ 7º Para efeito deste artigo, serão considerados como: 
I - incondicionais, os descontos concedidos que não dependam de eventos futuros, ou seja, os que 
forem concedidos no ato de cada revenda e constar da respectiva nota fiscal; 
II - impostos, contribuições e outros encargos cobrados pelo Poder Público, incidentes sobre vendas, 
aqueles integrantes do preço, tais como ICMS, ISS, PIS/Pasep e Cofins; 
III - comissões e corretagens, os valores pagos e os que constituírem obrigação a pagar, a esse título, 
relativamente às vendas dos bens, serviços ou direitos objeto de análise. 
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determinar a prevalência de um conjunto de transações em detrimento de outro na 

construção da operação parâmetro. 

 

Adicionalmente existe a já mencionada possibilidade de extensão 

temporal das comparações nos preços de transferência, como expressamente dito 

nos artigos 18 (exportação) e implicitamente sugerido no caso da importação. 

 

Prosseguindo, o ponto nuclear de toda a controvérsia e divergência 

entre o AVA e os preços de transferência nos métodos desconstrutivos estão em 

dois elementos: determinar qual o preço efetivo de revenda e os custos desta 

revenda a serem diminuídos da operação posterior; e a margem de lucro destas 

operações. 

 

Com relação ao primeiro destes itens, para o AVA, a regra geral de 

exclusão de custos está contida no em número fechado nos casos especificados no 

art. 5.1, i, ii e iv964, que tratam, respectivamente, das comissões pagas, dos custos 

do artigo 8.2 do AVA e dos tributos incidentes sobre as operações. 

 

O não mencionado inciso iii do artigo 5.1 trata de custos de 

transporte e seguros incorridos no estado de destino sendo obrigatoriamente 

incorporados à base de cálculo (da qual se extrairá o lucro) dos métodos dos preços 

de transferência da importação, enquanto no caso da valoração aduaneira, não: 

conforme a nota 1, a, ii ao artigo 5º do AVA965. 

 

Essa assertiva muito utilizada nas comparações com os 

Guidelines966, entretanto, não podem ser utilizadas para o PVV e PVA, pois o 

                                                
964 (i) as comissões usualmente pagas ou acordadas em serem pagas ou os acréscimos usualmente 
efetuados a título de lucros e despesas gerais, relativos a vendas em tal país de mercadorias 
importadas da mesma classe ou espécie; 
(iii) quando adequado, os custos e encargos referidos no parágrafo 2 do Artigo 8; e 
(iv) os direitos aduaneiros e outros tributos nacionais pagáveis no país de importação em razão da 
importação venda das mercadoria. 
965 (ii) os custos usuais de transporte e seguro bem como os custos associados incorridos no país de 
importação; 
966 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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parágrafo 9º do artigo 15 prevê a adição ou redução destes valores para a 

construção da operação parâmetro, incluindo, também, o acondicionamento. 

 

A regra geral dos preços de transferência na importação para o PRL 

é quase idêntica aquela contida nas alíneas i, ii e iv mencionadas, vez que os incisos 

I, II e III do artigo 12 tratam, respectivamente de: descontos incondicionais (também 

presumível como excluídos da valoração aduaneira), tributos pagos (iv) e comissões 

ou corretagens pagas (i). 

 

No que tanto aos casos dos ajustes do artigo 8.2, estes são quase 

em sua totalidade previstos nos parágrafos 5º e 6º do artigo 12 da IN, que tratam do 

caso específico de exclusão dos juros, que faz parte do rol do artigo 8º do AVA. 

 

Esta mesma simetria mencionada vale para o caso do PVA e PVV, 

lembrando que há apenas a menção expressa aos chamados tributos indiretos 

(caput dos artigos 24 e 25 e parágrafo 1º do artigo 24), mas outros custos podem ser 

diminuídos, derivantes da remissão expressa aos artigos 15 a 18 da IN, que incluem: 

juros (parágrafos 2º e 3º); garantia (parágrafos 5º e 6º); intermediação (§ 8º); riscos 

de crédito (§ 10); além dos outros mencionados custos que são retirados ou 

adicionados para criar a operação parâmetro (§ 7º). 

 

Com relação à margem de lucro, tanto no artigo 5.1, a, i como nas 

notas 6967, 7968 e 9969 ao artigo 5º do AVA não existem critérios claros de 

                                                
967 6. Observa-se que 'lucros e despesas gerais' referidos no parágrafo 1 do Artigo 5 devem ser 
considerados em conjunto. Seu valor, para fins de dedução, será determinado com base em 
informações fornecidas pelo importador, ou em seu nome, a menos que tais números sejam 
incompatíveis com valores observados em vendas, no país de importação, de mercadorias 
importadas da mesma classe ou espécie. Quando este for o caso, o montante para lucros e despesas 
gerais poderá basear-se em informações pertinentes distintas daquelas fornecidas pelo importador, 
ou em seu nome. 
968 7. Despesas gerais englobam custos diretos e indiretos de comercialização das mercadorias em 
questão. 
969 9. Para determinar as comissões ou os lucros e despesas gerais usuais previstos no parágrafo 1 
do Artigo 5, o fato de as mercadorias serem da mesma classe ou espécie das demais, deverá ser 
verificado caso a caso, considerando-se as circunstâncias pertinentes. Deverão ser examinadas as 
vendas no país de importação do mais restrito grupo ou linha de mercadorias importadas da mesma 
classe ou espécie, que inclua as mercadorias objeto de valorarão, e para as quais as informações 
necessárias podem ser obtidas. Para os fins do Artigo 5, mercadorias da mesma classe ou espécie 
incluem tanto as mercadorias importadas do mesmo país das mercadorias objeto de valorarão quanto 
as mercadorias importadas de outros países. 
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determinação do quantum deste lucro, utilizando-se de expressões semanticamente 

abertas ou pouco objetivas como lucros auferidos habitualmente. 

 

Já no caso dos preços de transferência brasileiros, criou-se uma 

prática de fixar as margens de lucro como presunção absoluta, a despeito da 

flexibilidade internacional para determinação do arm’s lenght970. 

 

Lembra-se que tais margens fixas podem ser alteradas mediante 

procedimento específico contido no artigo 21, § 2º da Lei 9.430 e regulamentado 

pela PMF 222 de 2008, constituindo-se em presunções relativas. 

 

Esta fixação de margens varia de acordo com os métodos utilizados, 

que sejam: duas na importação, vinculadas ao método PRL (20 e 60%); e duas para 

a exportação, sendo uma margem para cada método, ou seja, especificamente, 15% 

para o PVA e 30% para ao PVV. 

 

No caso dos dois métodos da exportação, os motivos por trás da 

diferença entre os percentuais das margens de lucro são de simples identificação, 

pois, obviamente, no mercado parâmetro do varejo as margens são maiores do que 

aquelas do atacado. 

 

Já no caso do PRL, a alínea d do inciso II do artigo 18 da Lei 9.430 

foi alterada através da Lei 9.959 de 2000 que criou, legalmente, a distinção entre as 

duas situações distintas do PRL, cada uma com percentuais distintos o que emula: a 

um, o escalonamento das alíneas do parágrafo 1º do AVA, que passa da mera 

revenda, sem industrialização perceptível (parágrafo 1º do artigo 5º do AVA) ao caso 

de industrialização sem descaracterizar completamente o produto (nota 12 ao artigo 

5º do AVA); e, também, sob certo ângulo, a própria diferença de métodos na 

exportação. 

 

                                                
970 Para mais argumentos que criticam a forma do direito brasiLeiro na fixação destas alíquotas: 
SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi Leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
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Em outro giro, o chamado PRL 20% é aplicável aos casos em que 

inexiste agregação de valor (como industrialização, a exemplo) e, obviamente, a 

margem de lucro tende a ser menor. 

 

No caso do PRL 60% há um trabalho sobre o bem que faz com que 

este tenha valor agregado a si, obviamente, sem descaracterizar, como dito, o 

produto originário naquele derivado. 

 

Obviamente, as fronteiras entre um ou outro método são 

extremamente difíceis, pois, em muitos casos, o conceito de agregação de valor, 

incluindo industrialização (este sim definido, positiva e negativamente, nos artigos 4º 

a 7º do RIPI, que reproduzem, indiretamente, o artigo 46 e seguintes do CTN 

combinado com a Lei 4506 de 1964), não é bem definido. 

 

Esta indefinição tende a que a administração federal praticamente 

não aplique o PRL 20 em detrimento do PRL 60, como já acenado em item anterior. 

 

Finalmente, como interessante alerta, tanto a este dispositivo do 

AVA como àqueles dos preços de transferência, tem-se que estes possuem, com 

estas presunções relativas de lucratividade, um ponto cego e criticado que é a 

possibilidade de não existir lucro nesta operação a ser retirado do valor de 

revenda971, mas que tais situações, aparentemente, não são mencionadas nem no 

AVA nem na legislação dos PT. 

 

9.3.3.4. O método do valor computado (5º método de valoração aduaneira) e o CPM, 

o CPL e o CAP. 

 

Como sequência lógica do capítulo anterior, neste serão estudadas 

as relações entre os chamados métodos de (re)construção dos valores de 

transação, consubstanciados: no método do valor computado do artigo 6º do AVA 

que é contraposto ao CPM (Cost-Plus Method) e o CPL (Custo de Produção mais 

                                                
971 Em sentido semelhante: ANDRADE, Paulo Roberto. Valoração Aduaneira e Preços de 
Transferência no Brasil: uma Comparação Objetiva. In: Revista de Direito Tributário Internacional. 
Vol.1. São Paulo: Quartier Latin, 2005, out., ano 1 - nº.1, p. 121 – 145. 
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Lucro – artigo 18, inciso III da Lei 9.430 e artigo 13 da IN 243) e o CAP (Custo de 

Aquisição ou de Produção mais tributos e lucro – artigo 19, inciso IV da Lei 9.430 e 

artigo 26 da IN 243). 

 

A operacionalização deste método, portanto, parte de uma série de 

operações anteriores para construir, prospectivamente, uma operação futura, 

partindo da idéia de agregar aos custos de produção de uma dada mercadoria lucro 

para (re)produzir a operação sob controle da valoração aduaneira e dos preços de 

transferência. 

 

Como nota geral, válida tanto para os preços de transferência como 

para a valoração aduaneira, normalmente, nos métodos dos preços de transferência, 

a tendência é de verificar os custos em comparações com produtores do país que 

tributa, dada a dificuldade de cooperação internacional, mesmo quando existente um 

tratado972. 

 

Neste sentido, o artigo 6.2973 do AVA determina que a cooperação 

com cessão dos dados dos custos de fabricação e lucro não pode ser forçada, 

constituindo-se uma garantia para o exportador que está localizado fora da jurisdição 

que está realizando a valoração aduaneira. 

 

É interessante mencionar que, aparentemente, a cooperação 

aduaneira é mais forte que aquela dos preços de transferência, fazendo com que a 

aplicação deste método, ainda que seja rara, ocorra mais frequentemente (de forma 

relativa) do que a aplicação dos correspondentes métodos dos preços de 

transferência. 

 

                                                
972 Neste sentido, examinando a (ineficaz) prática internacional dos intercâmbios de informação, do 
procedimento amigável e da assistência administrativa no contexto dos tratados para evitar a dupla 
tributação: MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: 
IBFD Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
973 2. Nenhum Membro poderá exigir ou obrigar qualquer pessoa não residente em seu próprio 
território a exibir para exame ou a permitir acesso a qualquer conta ou registro contábil, para 
determinação de um valor computado. Todavia, as informações fornecidas pelo produtor das 
mercadorias com o objetivo de determinar o valor aduaneiro de acordo com as disposições deste 
artigo, poderão ser verificadas em outro país, pelas autoridades do país de importação, com a 
anuência do produtor e desde que tais autoridades notifiquem com suficiente antecedência o governo 
do país em questão e que este não se oponha à investigação. 
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Antes de prosseguir, para compreender melhor as bases de 

aplicação dos métodos estudados, novamente, realiza-se uma síntese das 

operações sob controle: 

 

Método Operações passíveis de 

comparabilidade 

Método do valor computado Vendas de mercadorias da mesma 

classe ou espécie que as mercadorias 

objeto de valoração, vendas estas para 

exportação efetuadas por produtores no 

país de exportação, para o país de 

importação. 

CPL Produção de bens, serviços ou direitos, 

idênticos ou similares, apenas no país 

onde tiverem sido originariamente 

produzidos, ou seja, o país exportador. 

CAP Exportação, pela empresa sob controle. 

 

Compreendendo esta tabela, importante é ressaltar que o método do 

valor computado e o CAP possuem o mesmo mercado parâmetro, mas o destino da 

importação limita o primeiro destes métodos, pois somente as exportações para o 

país do importador valorado são considerados, mesmo que realizados por empresas 

distintas. 

 

É dizer, no caso do CAP, a base também é o país exportador, mas 

não há esta limitação do país de destino, ou seja, qualquer sujeito exportador que 

produza bens similares ou idênticos a serem exportados para quaisquer outros 

países pode ser utilizado, esta interpretação é corroborada pelo parágrafo 3º do 

artigo 13 da IN. 

 

Já no caso do CPL as comparações são muito mais limitadas e 

apenas internas, pois são vinculadas tão-somente às exportações próprias (mesmo 
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que para terceiros países), conforme também mencionado no parágrafo 4º do artigo 

26 da IN974. 

 

Como nota adicional, lembra-se que o parágrafo 4º do artigo 26, que 

trata do CPL menciona, de maneira importante e que deveria ser aplicável tanto ao 

CAP como ao método do valor computado que, no caso de intermediação, 

considera-se como exportador o sujeito originário, sem acrescer o lucro da 

intermediária para construção da operação parâmetro. 

 

Prosseguindo, há uma saudável exclusão de operações anormais da 

base de comparabilidade para os fins de valoração aduaneira similar ao método 

anterior, conforme a nota 4975 a este artigo 6º, que impede a equalização desta 

transação para ser comparável, algo que deveria também, como dito anteriormente, 

dos métodos dos preços de transferência. 

 

Ainda, com relação a operações que estão fora do campo de 

comparabilidade para os métodos, não há menção à vedação do uso de operações 

com partes vinculadas para construção da operação parâmetro em nenhum dos 

métodos dos preços de transferência, porém esta é tida como pressuposta para 

estes e os outros métodos dos PT, lembrando que o mesmo não pode ser dito com 

relação à valoração aduaneira. 

 

Sob o plano das equalizações, este artigo do AVA também pode ser 

remetido ao artigo 15.3, que denota a constante dualidade que percorre o AVA e 

também aplicável a este método da valoração aduaneira, ou seja, que podem ser 

comparadas com operações com mercadorias idênticas ou similares, sendo que as 

primeiras se sobrepõe as segundas. 

                                                
974 26, § 4º O preço determinado por este método, relativamente às exportações diretas efetuadas 
pela própria empresa produtora, poderá ser considerado parâmetro para o preço praticado nas 
exportações efetuadas pela empresa, por intermédio de empresa comercial exportadora, não 
devendo ser considerado o novo acréscimo a título de margem de lucro da empresa comercial 
exportadora. 
975 4. O montante para lucros e despesas gerais a que se refere o parágrafo l (b) do Artigo 6 deverá 
ser determinado com base em informações prestadas pelo produtor, ou em seu nome, a menos que 
seus números sejam incompatíveis com aqueles usualmente verificados em vendas de mercadorias 
da mesma classe ou espécie das mercadorias objeto de valoração, vendas estas efetuadas por 
produtores no país de exportação para exportação para o país de importação. 
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Para os fins dos preços de transferência, sob este aspecto 

qualitativo, há a equalização no artigo 13, § 6º976 (CPL) e aquela pressuposta para a 

exportação contida no artigo 17 da IN (CAP). 

 

Da mesma forma, sob o aspecto quantitativo, seguindo, 

simetricamente o AVA, tem-se os dispositivos de ajustes de quantidade no artigo 15, 

§ 4º (CAP) e, intuitivamente no artigo 13, § 6º (CPL). 

 

Neste contexto, não se olvida que a análise dos preços médios 

mencionados nos métodos dos preços de transferência é obtida, assim como na 

valoração aduaneira, através das médias ponderadas, como já elucidado 

anteriormente. 

 

Como ponto de análise final, assim como no item anterior, ressalta-

se como elemento de atrito entre os dois institutos, simétrico ao problema dos 

métodos anteriores, que as maiores especulações nos métodos estudados gravitam 

em torno, novamente: da determinação dos custos e despesas de produção; e a 

determinação do lucro atribuível a esta produção. 

 

Antes de outras considerações, não se olvida que tal aferição dos 

custos e despesas deve seguir os princípios contábeis internacionais segundo a 

nota interpretativa geral sobre Aplicação de Princípios de Contabilidade Geralmente 

Aceitos, assim como nos métodos anteriores. 

 

A nota geral a este artigo é a crítica sobre sua semântica aberta que 

não especifica quais custos devem ser considerados como de produção e, ainda, 

como se dá a forma de rateio das despesas e sua alocação aos produtos. 

 

Como elementos mínimos de especificidade para identificação dos 

custos, adicionalmente aos mencionados (e imprecisos) princípios contábeis, estes 

                                                
976 § 6º No caso de utilização de produto similar, para aferição do preço, o custo de produção deverá 
ser ajustado em função das diferenças entre o bem, serviço ou direito adquirido e o que estiver sendo 
utilizado como parâmetro. 
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se relacionam a: custos de mão de obra e dos insumos e matérias primas (alínea a 

do artigo 5.1 do AVA); despesas gerais (alínea b); e os custos mencionados no 

artigo 8.2 do AVA (alínea c). 

 

Ainda, devem ser determinados sob o ângulo das notas 2977, 5978 e 

7979 ao artigo 6º, que, por sua vez, quando advindos de terceiros, devem ser 

equalizados na matriz de custos da empresa verificada, na forma do segundo 

período do seu comentário 8980. 

 

Especificamente, no caso dos custos de transporte internos ao outro 

país, estes somente serão incluídos no caso que forem suportados pelo produtor 

(nota 3 ao artigo 6º do AVA981), lembrando que, nos termos do já mencionado 

                                                
977 2. O custo ou o valor a que se refere o parágrafo l (a) do Artigo 6 deve ser determinado com 
base em informações relacionadas com a produção das mercadorias objeto de valorarão, 
informações estas fornecidas pelo produtor ou em seu nome. Tais informações devem basear-se nos 
registros contábeis do produtor, desde que tais registros sejam compatíveis com os princípios de 
contabilidade geralmente aceitos e aplicados no país em que as mercadorias são produzidas. 
978 5. Observe-se, neste contexto, que o montante para lucros e despesas gerais deve ser 
considerado em conjunto. Em conseqüência, se num determinado caso o lucro do produtor é baixo e 
suas despesas gerais são altas, o lucro e as despesas gerais considerados conjuntamente podem, no 
entanto, ser compatíveis com o que usualmente se verifica em vendas de mercadorias da mesma 
classe ou espécie. Seria o caso, por exemplo, de um produto estar sendo lançado no país de 
importação e o produtor ter aceitado um lucro baixo ou nulo para contrabalançar despesas gerais 
elevadas relacionadas com o lançamento. Quando o produtor puder demonstrar que, em 
conseqüência de determinadas circunstâncias comerciais, está obtendo um lucro pequeno em suas 
vendas, seus números de lucro efetivo serão levados em conta, desde que ela tenha razões 
comerciais válidas que os justifiquem e que sua política de fixação de preços reflita as políticas usuais 
no setor industrial respectivo. Seria o caso, por exemplo, de produtores que fossem forçados a baixar 
os preços temporariamente em conseqüência de uma inesperada queda da demanda, ou que 
vendessem mercadorias para complementar uma linha de mercadorias produzidas no país de 
importação e aceitassem um lucro pequeno para manter a competitividade. Quando os próprios 
números do produtor para lucro e despesas gerais não forem compatíveis com aqueles usualmente 
verificados em vendas de mercadorias de mesma classe ou espécie das mercadorias objeto de 
valorarão, vendas estas efetuadas por produtores no país de exportação, para exportação para o país 
de importação, o montante para lucros e despesas gerais poderá basear-se em outras informações 
pertinentes distintas daquelas fornecidas pelo produtor das mercadorias, ou em seu nome. 
979 7. As despesas gerais referidas no parágrafo l (b) do Artigo 6 compreendem os custos diretos e 
indiretos de produção e de venda das mercadorias para exportação, que não estejam incluídos no 
parágrafo l (a) do Artigo 6. 
980 8. Para se saber se determinadas mercadorias são “da mesma classe ou espécie” que outras, 
deve-se examinar cada caso, tendo em conta as circunstâncias específicas. Na determinação dos 
lucros e despesas gerais usuais, conforme as dispos ições do Artigo 6, deve-se examinar 
vendas para exportação para o país de importação do  mais restrito grupo ou linhas de 
mercadorias que inclua as mercadorias objeto de val oração e para as quais as informações 
necessárias possam ser obtidas. Para os fins do Art igo 6, “mercadorias da mesma classe ou 
espécie” devem provir do mesmo país das mercadorias  objeto de valorarão.  (negrito 
adicionado) 
981 3. O custo ou o valor incluirá o custo dos elementos especificados nos parágrafos 1 (a) (ii) e (iii) 
do Artigo 8. Incluirá também o valor devidamente atribuído, conforme o disposto na correspondente 
nota ao Artigo 8, de qualquer elemento especificado no parágrafo l (b) do Artigo 8, que tenha sido 
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parágrafo 7º do artigo 15 da IN, válido apenas para a exportação, esta é a forma 

utilizada pelos preços de transferência. 

 

As despesas mencionadas para os métodos dos preços de 

transferência são mais especificadas no caso do CPL, conforme o artigo 13, § 4º982 e 

§ 1º983, lembrando que o cálculo do CPL é anterior aos tributos, conforme parágrafo 

7º do artigo 13. 

 

Estas especificações contidas no mencionado parágrafo 4º são, de 

certa forma, desdobramentos dos elementos mencionados nas alíneas do artigo 5.1 

do AVA, exceto a constante dos custos mencionados no artigo 8.2 (alínea c), que 

podem ou não ser incluídos na transação comparável se estes custos forem 

suportados ou não pelo produtor como condição para comercialização. 

 

De outro lado, no caso do CPA da exportação, segue-se uma linha 

indefinida semelhante à da valoração aduaneira, apesar dos acréscimos específicos 

dos artigos 15 a 18 da IN 243. 

 

O parágrafo 5º do artigo 13 trata do rateio de custos, simétrico, em 

certa medida à mencionada alínea b do artigo 6.1 do AVA, inexistindo algo de 

semelhante no caso da importação. 

 

                                                                                                                                                   
fornecido direta ou indiretamente pelo comprador para ser utilizado na produção das mercadorias 
importadas. O valor dos elementos especificados no parágrafo l (b) (iv) do Artigo 8, que tenham sido 
realizados no país de importação só serão incluídos se correrem a cargo do produtor. Entende-se que 
nenhum custo ou valor dos elementos referidos neste parágrafo poderá ser contado duas vezes na 
determinação do valor computado. 
982 § 4º Para efeito de determinação do preço por esse método, poderão ser computados como 
integrantes do custo: 
I - o custo de aquisição das matérias-primas, dos produtos intermediários e dos materiais de 
embalagem utilizados na produção do bem, serviço ou direito; 
II - o custo de quaisquer outros bens, serviços ou direitos aplicados ou consumidos na produção; 
III - o custo do pessoal, aplicado na produção, inclusive de supervisão direta, manutenção e guarda 
das instalações de produção e os respectivos encargos sociais incorridos, exigidos ou admitidos pela 
legislação do país de origem; 
IV - os custos de locação, manutenção e reparo e os encargos de depreciação, amortização ou 
exaustão dos bens, serviços ou direitos aplicados na produção; 
V - os valores das quebras e perdas razoáveis, ocorridas no processo produtivo, admitidas pela 
legislação fiscal do país de origem do bem, serviço ou direito. 
983 § 1º Na apuração de preço por esse método serão considerados exclusivamente os custos a que 
se refere o § 4º, incorridos na produção do bem, serviço ou direito, excluídos quaisquer outros, ainda 
que se refira a margem de lucro de distribuidor atacadista. 
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No caso do CAP há menção específica há créditos tributários como 

não componentes de custos (§ 2º do artigo 26), lembrando que os custos 

mencionados somente podem ser: § 1º Integram o custo de aquisição, os valores de 

frete e seguro pagos pela empresa adquirente, relativamente aos bens, serviços e 

direitos exportados. 

 

Prosseguindo, com relação ao valor da margem de lucro, este, para 

os fins da valoração aduaneira é inexistente e semanticamente aberto, permitindo 

uma discricionariedade e comparabilidade por parte da administração aduaneira 

AVA art. 6.1, b984. 

 

Esta classe aberta está mencionada na mesma segunda parte da 

nota 8 ao artigo 6º do AVA, que trata dos chamados lucros usuais. 

 

Já com relação aos preços de transferência, seguindo o modelo dos 

métodos anteriormente tratados, a margem de lucro é fixada como presunção 

relativa, sendo, no caso do CPL de 20% e no CAP de 15% 

 

Como conclusão parcial, assim como no caso dos métodos 

anteriores, tem-se que há uma clara simetria entre a forma de operacionalização dos 

métodos, apesar de que, como sempre, as determinações dos custos e lucro são 

mais especificadas (semanticamente) nos preços de transferência do que na 

valoração aduaneira. 

 

9.3.3.5. Os métodos residuais da valoração aduaneira e os métodos primários e 

secundários dos preços de transferência na legislação brasileira e nos Guidelines da 

OCDE. 

 

Neste item, tem-se uma abordagem insólita da comparação entre os 

métodos da valoração aduaneira e dos preços de transferência será produzida, 

tomando como base a convergência entre os métodos dos preços de transferência e 

                                                
984 (b) um montante para lucros e despesas gerais, igual àquele usualmente encontrado em vendas 
de mercadorias da mesma classe ou espécie que as mercadorias objeto de valoração, vendas estas 
para exportação efetuadas por produtores no país de exportação, para o país de importação; 
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da valoração aduaneira sob o ângulo do artigo 7º do AVA, especificamente no 

campo dos métodos efetivamente residuais (excluídos aqueles derivativos da 

flexibilização dos métodos dos artigos anteriores). 

 

Aparentemente, este quase vazio doutrinário tem como fundamento 

a aparente inexistência de critérios claros para a forma de estudo dos métodos 

residuais da valoração aduaneira, incluindo-se a proposta de 

comparação/aprendizado destes com os métodos secundários dos Guidelines985. 

 

Obviamente um empecilho a algumas formas de aplicação dos 

métodos de valoração aduaneira estão vinculadas ao escalonamento dos mesmos e 

a não flexibilidade plena do AVA. 

 

Adicionalmente, há os vetos do uso dos métodos residuais como 

contido no artigo 7.2 do AVA, o que impede mais aprendizados entre a valoração 

aduaneira e, sob certa medida, os preços de transferência. 

 

Isto ocorre, pois, em alguns casos os preços de transferência, em 

sua flexibilidade de verificação de operações parâmetro transborda os limites 

permitidos pelas alíneas deste artigo. 

 

Para verificar estas amarras à produção de novos métodos e formas 

da valoração aduaneira, especificamente, uma análise pormenorizada de cada um 

dos itens do artigo 7.2 deve ser produzida, comparando as incompatibilidades de 

cada uma das exclusões de classe do artigo 7.2 em relação aos métodos e práticas 

dos preços de transferência e de outras regras do direito positivo nacional. 

 

No caso da alínea a deste artigo, há uma incompatibilidade com 

certos usos do método PIC nos preços de transferência, pois este utiliza o mercado 

interno do importador como parâmetro possível. 

 

                                                
985 Em sentido contrário, ou seja, determinando a impossibilidade da convergência entre os métodos 
residuais da valoração aduaneira e os métodos secundários dos Guidelines da OCDE: MAISTO, 
Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  
Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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No caso específico da alínea b, a idéia da impossibilidade de um 

maior valor entre dois escolhidos, aparentemente, traz uma lógica semelhante 

àquela que guia os artigos 19, §5º e 18, § 4º, que beneficiam o contribuinte nos 

casos que especifica valores menores para a tributação, aumentando custos ou 

diminuindo receitas. 

 

Obviamente, como a lógica dos tributos envolvidos na valoração 

aduaneira e nos preços de transferência é distinta, os movimentos são opostos, ou 

seja, nos preços de transferência visa-se a diminuição da tributação no Brasil (com 

aumento de custos na importação ou receitas na exportação) e, na valoração 

aduaneira, este impedimento a método que escolha maior valor entre dois possíveis 

também resulta na diminuição do valor aduaneiro e correspondente diminuição dos 

tributos incidentes na importação. 

 

No caso da alínea c, novamente o PIC pressupõe o mercado interno 

do país de exportação como parâmetro possível para encontrar operações 

comparáveis. 

 

A alínea d é extremamente salutar para determinar limites a custos 

para determinação das matrizes de precificação das operações que serão 

congregadas para construir a operação futura. 

 

Com relação ao dispostos na alínea e, tem-se que alguns dos 

métodos dos preços de transferência pressupõem que se utilizem mercados 

parâmetro distintos do país de importação, caso a saída se dê através do mesmo 

país de exportação. 

 

No caso da alínea f, alguns textos legais nacionais tratam de valores 

mínimos, sendo os mais importantes: o artigo 214 do RA986, que trata de preços 

                                                
986 Art. 214.  A base de cálculo do imposto é o preço normal que a mercadoria, ou sua similar, 
alcançaria, ao tempo da exportação, em uma venda em condições de livre concorrência no mercado 
internacional, observadas as normas expedidas pela Câmara de Comércio Exterior (Decreto-Lei nº 
1.578, de 1977, art. 2o, caput, com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 
51).  
§ 1o  Quando o preço da mercadoria for de difícil apuração ou for suscetível de oscilações bruscas no 
mercado internacional, a Câmara de Comércio Exterior fixará critérios específicos ou estabelecerá 
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mínimos de exportação o que pode afetar a valoração aduaneira; e o artigo 195 do 

RIPI987. 

 

Interessante é notar que, especificamente no caso da última alínea 

deste artigo 5.2, que trata da impossibilidade de uso de valores arbitrários ou 

fictícios, há uma previsão específica no regulamento aduaneiro exatamente de 

metodologia tendente a este arbitramento. 

                                                                                                                                                   
pauta de valor mínimo, para apuração da base de cálculo (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 2o, § 2o, 
com a redação dada pela Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 51).  
§ 2o  Para efeito de determinação da base de cálculo do imposto, o preço de venda das mercadorias 
exportadas não poderá ser inferior ao seu custo de aquisição ou de produção, acrescido dos 
impostos e das contribuições incidentes e da margem de lucro de quinze por cento sobre a soma dos 
custos, mais impostos e contribuições (Decreto-Lei no 1.578, de 1977, art. 2o, § 3o, com a redação 
dada pela Lei no 9.716, de 1998, art. 1o). 
987 Valor Tributável Mínimo  
Art. 195.  O valor tributável não poderá ser inferior: 
I - ao preço corrente no mercado atacadista da praça do remetente quando o produto for destinado a 
outro estabelecimento do próprio remetente ou a estabelecimento de firma com a qual mantenha 
relação de interdependência (Lei nº 4.502, de 1964, art. 15, inciso I, e Decreto-Lei no 34, de 1966, art. 
2o, alteração 5a); 
II - a noventa por cento do preço de venda aos consumidores, não inferior ao previsto no inciso I, 
quando o produto for remetido a outro estabelecimento da mesma empresa, desde que o destinatário 
opere exclusivamente na venda a varejo (Lei nº 4.502, de 1964, art. 15, inciso II, e Lei no 9.532, de 
1997, art. 37, inciso III); 
III - ao custo de fabricação do produto, acrescido dos custos financeiros e dos de venda, 
administração e publicidade, bem como do seu lucro normal e das demais parcelas que devam ser 
adicionadas ao preço da operação, no caso de produtos saídos do estabelecimento industrial, ou 
equiparado a industrial, com destino a comerciante autônomo, ambulante ou não, para venda direta a 
consumidor (Lei nº 4.502, de 1964, art. 15, inciso III, e Decreto-Lei no 1.593, de 1977, art. 28); e 
IV - a setenta por cento do preço da venda a consumidor no estabelecimento moageiro, nas 
remessas de café torrado a estabelecimento comercial varejista que possua atividade acessória de 
moagem (Decreto-Lei nº 400, de 1968, art. 8º). 
§ 1o  No caso do inciso II, sempre que o estabelecimento comercial varejista vender o produto por 
preço superior ao que haja servido à determinação do valor tributável, será este reajustado com base 
no preço real de venda, o qual, acompanhado da respectiva demonstração, será comunicado ao 
remetente, até o último dia do período de apuração subsequente ao da ocorrência do fato, para efeito 
de lançamento e recolhimento do imposto sobre a diferença verificada. 
§ 2o  No caso do inciso III, o preço de revenda do produto pelo comerciante autônomo, ambulante ou 
não, indicado pelo estabelecimento industrial, ou equiparado a industrial, não poderá ser superior ao 
preço de aquisição acrescido dos tributos incidentes por ocasião da aquisição e da revenda do 
produto, e da margem de lucro normal nas operações de revenda. 
Art. 196.  Para efeito de aplicação do disposto nos incisos I e II do art. 195, será considerada a média 
ponderada dos preços de cada produto, em vigor no mês precedente ao da saída do estabelecimento 
remetente, ou, na sua falta, a correspondente ao mês imediatamente anterior àquele. 
Parágrafo único.  Inexistindo o preço corrente no mercado atacadista, para aplicação do disposto 
neste artigo, tomar-se-á por base de cálculo: 
I - no caso de produto importado, o valor que serviu de base ao Imposto de Importação, acrescido 
desse tributo e demais elementos componentes do custo do produto, inclusive a margem de lucro 
normal; e 
II - no caso de produto nacional, o custo de fabricação, acrescido dos custos financeiros e dos de 
venda, administração e publicidade, bem como do seu lucro normal e das demais parcelas que 
devam ser adicionadas ao preço da operação, ainda que os produtos hajam sido recebidos de outro 
estabelecimento da mesma firma que os tenha industrializado. 
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Este é o caso do artigo 88, I da MP 2.158-35 c/c arts 84988 e 86989 do 

RA, que obriga, sob determinadas condições, que o valor aduaneiro seja arbitrado 

pela autoridade administrativa competente, inclusive, saltando (ilicitamente) os 

métodos da valoração aduaneira. 

 

Prosseguindo e finalmente, passadas estas exclusões estudadas, 

tratar-se-á do último grau residual do artigo 7º do AVA, ou seja, com relação aos 

métodos efetivamente residuais e criados autonomamente pelas administrações 

tributárias. 

 

Sob este prisma, sabe-se da grande dificuldade destes métodos 

residuais não positivados no AVA de serem especificados, pois a expressão critérios 

razoáveis é indefinida e abre margem para grandes discricionariedades que 

culminam, em muitos casos, com o arbitramento dos valores aduaneiros sem seguir 

métodos ou critérios mínimos. 

 

Esta forma de arbitramento do valor aduaneiro fere potencialmente, 

como já dito: o terceiro considerando do AVA990; o citado artigo 7, 2, g; e o artigo 16, 

                                                
988 Art. 84.  O valor aduaneiro será apurado com base em método substitutivo ao valor de transação, 
no caso de descumprimento de obrigação referida no caput do art. 18, se relativo aos documentos 
comprobatórios da relação comercial ou aos respectivos registros contábeis, quando houver dúvida 
sobre o valor aduaneiro declarado (Lei no 10.833, de 2003, art. 70, inciso I, alínea “a”). 
989 Art. 86.  A base de cálculo dos tributos e demais direitos incidentes será determinada mediante 
arbitramento do preço da mercadoria nas seguintes hipóteses: 
I - fraude, sonegação ou conluio, quando não for possível a apuração do preço efetivamente 
praticado na importação (Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 88, caput); e 
II - descumprimento de obrigação referida no caput do art. 18, se relativo aos documentos 
obrigatórios de instrução das declarações aduaneiras, quando existir dúvida sobre o preço 
efetivamente praticado (Lei no 10.833, de 2003, art. 70, inciso II, alínea “a”).  
Parágrafo único.  O arbitramento de que trata o caput será realizado com base em um dos seguintes 
critérios, observada a ordem seqüencial (Medida Provisória no 2.158-35, de 2001, art. 88, caput; e Lei 
nº 10.833, de 2003, art. 70, inciso II, alínea “a”): 
I - preço de exportação para o País, de mercadoria idêntica ou similar; ou 
II - preço no mercado internacional, apurado: 
a) em cotação de bolsa de mercadoria ou em publicação especializada; 
b) mediante método substitutivo ao do valor de transação, observado ainda o princípio da 
razoabilidade; ou 
c) mediante laudo expedido por entidade ou técnico especializado.  
990 Reconhecendo a necessidade de um sistema eqüitativo, uniforme e neutro para a valoração de 
mercadorias para fins aduaneiros, que exclua a utilização de valores aduaneiros arbitrários ou 
fictícios; 
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que trata da impossibilidade de ausência de justificativa específica da forma de 

determinação do valor aduaneiro. 

 

Uma forma possível de preenchimento semântico destes critérios 

razoáveis poderia ser dada mediante o uso dos chamados métodos secundários da 

OCDE. 

 

Estes métodos secundários foram mencionados nos multicitados 

Guidelines da OCDE, consubstanciando-se nos: Transactional Profit Methods, que 

se subdividem em – PSM – Profit Split Method, método transacional da divisão de 

lucro; e TNMM – Transactional Net Margin Method, método da margem líquida de 

operação; e o chamado Global Formulary Apportionment, método da divisão dos 

lucros mundiais por base predeterminadas. 

 

Abre-se parêntese para recordar que, apesar de estes três métodos 

serem mencionados nos Guidelines da OCDE, o último deles não é considerado 

como compatível com o arm’s lenght, uma preocupação que, para o caso concreto, é 

desnecessária, pois a valoração aduaneira não tem por fim determinar o valor at 

arm’s lenght. 

 

Retomando e fazendo uma superficial análise específica da 

compatibilidade entre estes métodos e aqueles residuais do AVA, todos os três são 

considerados como de aplicação possível para determinar o valor aduaneiro, não 

sendo incompatíveis com as exclusões do parágrafo 2º do artigo 7º do AVA. 

 

Esta posição é tomada mesmo sabendo que estes métodos são 

mais bem adaptados para determinação de parcelas de lucros de empresas entre 

vários países/estruturas empresariais distintas. 

 

No entanto, somente o fato de estes métodos já serem bem testados 

e aprovados em várias jurisdições estimula a novas investigações da aplicabilidade 

de alocação de custos, especialmente sob o ângulo dos métodos dos artigos 5º e 6º 

do AVA, pois estes lidam, diretamente, com lucros agregados a transações. 
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Logo, estes métodos secundários poderiam perfazer uma solução 

adequada pela comprovação de que estes testes/métodos são válidos no contexto 

de outros tributos, permitindo que métodos objetivos e discriminados fossem 

utilizados no campo do artigo 7º do AVA, obviamente atendidas as limitações do seu 

§ 2º. 

 

Interessante é notar que, no campo internacional, aparentemente, a 

doutrina vem se dividindo em duas correntes, ou seja, da permissão de aplicação 

destes métodos e aquela que não permite, obviamente sendo esta última baseada 

na não convergência finalística entre os métodos da valoração aduaneira e aqueles 

dos preços de transferência991. 

 

Como aceno a favor da primeira destas doutrinas, a obra do IBDF992, 

parte da premissa de que o método TNMM aparentemente serviria para controle sob 

o ângulo do artigo 1.2, a do AVA da validade dos valores entre partes vinculadas, 

como potencialmente autorizado pelo parágrafo 3º, nota 2 ao primeiro artigo 

parágrafo 1º do AVA993. 

 

                                                
991 Em sentido contrário, ou seja, determinando a impossibilidade da convergência entre os métodos 
residuais da valoração aduaneira e os métodos secundários dos Guidelines da OCDE: MAISTO, 
Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  
Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
992 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
993 3. Se a administração aduaneira não puder aceitar o valor de transação sem investigações 
complementares, deverá dar ao importador uma oportunidade de fornecer informações mais 
detalhadas, necessárias para capacitá-la a examinar as circunstâncias da venda. Nesse contexto, a 
administração aduaneira deverá estar preparada para examinar os aspectos relevantes da transação, 
inclusive a maneira pela qual o comprador e o vendedor organizam suas relações comerciais e a 
maneira pela qual o preço em questão foi definido, com a finalidade de determinar se a vinculação 
influenciou o preço. Quando ficar demonstrado que o comprador e o vendedor, embora vinculados 
conforme as disposições do Artigo 15, compram e vendem um do outro como se não fossem 
vinculados, isto comprovará que o preço não foi influenciado pela vinculação. Como exemplo, se o 
preço tivesse sido determinado de maneira compatível com as práticas normais de fixação de preços 
do setor industrial em questão ou com a maneira pela qual o vendedor fixa seus preços para 
compradores não vinculados a ele, isto demonstrará que o preço não foi influenciado pela vinculação. 
Como outro exemplo, quando ficar demonstrado que o preço é suficiente para cobrir todos os 
custos e assegurar um lucro representativo do lucro  global obtido pela firma durante um 
período de tempo também representativo (por exemplo  anual), em vendas de mercadorias da 
mesma classe ou espécie, estará comprovado que o pr eço não foi influenciado pela 
vinculação.  (grifo adicionado) 
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Da mesma forma, com relação ao PSM, esta obra considera que não 

há menção implícita negando ou permitindo a aplicação deste método, mas, para 

estes a aplicação do segundo deles é possível e recomendável. 

 

Com relação ao GFA, nada foi mencionado especificamente em 

nenhuma obra, mas considera-se que este, também, pode ser utilizado, assim como 

os demais, não somente para os fins da integração no plano do artigo 1.2, a do AVA, 

mas na integração sob o plano do artigo 7º, pois não está na área de exclusão 

contida no parágrafo 2º deste artigo. 

 

Logo, a aplicação destes métodos secundários se configuraria em 

uma ferramenta testada, com alta carga de segurança jurídica, baseada nos 

preconizados critérios razoáveis, e sendo, também uma solução (especialmente no 

caso do PSM e TNMM) que deixaria satisfeitos aqueles que consideram que o 

princípio arm’s lenght pode ser aplicado, também, a valoração aduaneira. 

 

Como nota final e adicional aos elementos preconizados neste 

subitem, reitera-se a posição crítica que preconiza que, na exportação, para fins da 

valoração aduaneira, o que deveria ocorrer é o cálculo utilizando os parâmetros da 

valoração que poderia ser realizada na importação pelo país da importação, ou seja, 

deve ocorrer a utilização dos métodos específicos da importação flexibilizados para 

fins de obtenção de operações parâmetro. 

 

Obviamente, a forma operacional dos métodos da valoração 

aduaneira que poderiam ser aplicados na exportação pode ser considerada como, 

também, simétrica aquela dos preços de transferência. 

 

Deixa-se claro que se sabe que esta não foi a opção legislativa 

brasileira, entretanto, seria interessante permitir esta aplicação flexibilizada das 

normas de valoração aduaneira para as exportações, pois ocorreria o processo de 

bi-implicação possível entre os valores de exportação e importação. 

 

Esta potencial simetria proposta, entretanto, possui algumas 

limitações, pois, interessantemente, há uma maior convergência finalística na 
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alocação dos valores de exportação quando se observa sob o ângulo da redução 

tributária contrastada por estas duas normas tributárias antielisivas específicas de 

tributos distintos. 

 

É dizer, nas exportações, tanto para fins dos preços de transferência 

como da valoração aduaneira, o ideal é a minimização de receitas na exportação e, 

por conseqüência, do valor aduaneiro. 

 

Isto ocorre de maneira oposta à tendência observada na importação, 

em que se tende a maximizar os valores para fins de imposto sobre a renda 

(aumentando-se os custos e reduzindo os lucros) e os minorar para fins da 

valoração aduaneira, gerando uma divergência finalística 

 

Neste sentido, propõe-se que a fórmula melhor adaptada para o uso 

da valoração aduaneira na exportação poderia ser a utilização de uma mimetização 

da valoração aduaneira potencialmente aplicável no país importador para controlar o 

preço de exportação e dar uma possibilidade de redundância daquela valoração 

futura. 

 

Logo, o uso dos métodos dos preços de transferência na exportação 

seria um instrumento recursivo ou de validação, auxiliando, também, o estudo dos 

efetivos valores de exportação da balança comercial entre os países. 

 

9.4. Análise funcional e finalística da valoração a duaneira e dos preços de 

transferência. 

 

Tendo sido estabelecido que ambos os institutos são normas 

tributárias antielisivas específicas dos tributos a eles vinculados, combinando em seu 

corpo, normas tributárias antielisivas específicas gerais e específicas específicas, as 

linhas para realizar a análise funcional e finalística da valoração aduaneira e dos 

preços de transferência são traçadas convergentemente aos tributos aos quais cada 

um destes institutos se coliga. 
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É dizer, simples é notar que os pontos de tensão funcional entre os 

institutos são resolvidos através da análise das zonas de contato entre os tributos 

respectivos. 

 

O campo dos tributos em espécie que pressupõe a aplicação da 

valoração aduaneira é maior que aquele dos preços de transferência, pois o primeiro 

é aplicável a II, IPI, ICMS e PIS/COFINS importação, de maneira direta, e ao IE, de 

maneira indireta994, enquanto o segundo é aplicável, tão-somente, ao IR e CSLL, de 

maneira direta, não obstante sua aplicabilidade indireta a outros tributos, como 

referido no item 8.2.2. do capítulo VIII, supra. 

 

Logo, tendo em vista que os tributos aos quais os institutos se 

coligam, obviamente observam-se distinções entre a função e finalidade de cada um 

destes que possuem lógica de interesses conflitantes. 

 

Estes interesses conflitantes manifestam-se, a exemplo: no campo 

da extrafiscalidade, como mencionado no item 1.67 dos Guidelines da OCDE; e, 

também, no campo da discriminação ou geração de subsídios em matéria de 

comércio internacional, criada no sistema GATT/OMC e pressuposta pelo AVA, mas 

aplicável, também, aos preços de transferência. 

 

A extrafiscalidade é definida como a calibração da distorção 

econômica contraposta à sua contraparte fiscalidade que, por sua vez, é a tensão de 

receitas tributárias para viabilizar a sobrevivência/manutenção das finalidades do 

estado em si. 

 

Ambos são operacionalizados através de tensões localizadas nos 

institutos da política tributária, sendo estas tensões as formas que orientam a 

calibração das seleções factuais, base de cálculo e alíquotas dos tributos para 

permitir ou não o desenvolvimento de atividades econômicas, através destes 

estímulos e desestímulos. 

                                                
994 Como já afirmado anteriormente, deixa-se claro que se considera a necessidade de valoração 
aduaneira, também na exportação para permitir a correta determinação dos valores de exportação 
para fins de imposto sobre a renda (indiretamente) e viabilizar uma correta valoração aduaneira no 
país importador. 
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Dentro desta tensão, a lógica dos tributos sobre a renda ou 

chamados incorretamente de direitos, e vinculados aos preços de transferência, e a 

lógica econômica dos tributos chamados indiretos e incidentes sobre o comércio 

exterior e submetidos à valoração aduaneira, são distintas. 

 

Apesar de tais funções distintas, ambas as extrafiscalidades 

deveriam produzir neutralidade fiscal, tanto na importação como na exportação, 

considerada a carga tributária global, ou seja, em todos os países envolvidos na 

operação internacional tributada. 

 

Tal neutralidade somente surge a partir das fórmulas de 

distributividade da competência tributária derivantes do princípio da não 

discriminação em matéria tributária e em matéria comercial/concorrencial. 

 

Logo, sob o ponto de vista concorrencial, os institutos são 

funcionalmente distintos, pois a valoração aduaneira não deve ser manipulada e 

produzindo artificialmente pressões positivas e negativas sobre o comércio 

internacional, operando com princípios específicos de preservação global da 

concorrência no comércio internacional (OMC). 

 

Diversamente, os preços de transferência operam sob uma lógica 

bilateral vinculada à neutralidade fiscal e impossibilidade de dupla tributação jurídica 

e/ou econômica de acordo com os seus tratados. 

 

Obviamente, na intersecção entre estas duas lógicas, esta não 

discriminação aduaneira não pode ser mitigada pela atuação dos preços de 

transferência, que podem ser utilizados como medidas de defesa comercial ou 

subsídios vedados, ainda que indiretamente. 

 

Isto pode ocorrer com a manipulação dos métodos deste instituto, 

em que, como aduzido em Brauner995, uma forma desproporcional/majorada de 

                                                
995 BRAUNER, Yariv. Direito do comércio internacional e acordos tributários. In: Revista Direito 
tributário atual.  Vol. 23. São Paulo: Dialética, p. 11-41, 2009. 
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avaliação dos fluxos comerciais entre dois países implica maior carga tributária dos 

bens estrangeiros em detrimento daqueles nacionais. 

 

Neste sentido, não pode ocorrer à manipulação dos preços de 

transferência na importação como medida de defesa comercial da indústria nacional 

vedada, assim como na valoração aduaneira, não podendo exercer a função de 

controle de dumping. 

 

Da mesma forma, na exportação, este instituto não pode subsistir 

como forma indireta de subsídios aos participantes do sistema, vedados, ainda que 

indiretamente pelo sistema OMC/GATT. 

 

Em ambos os casos a visualização dos subsídios e barreiras 

alfandegárias são de difícil visualização para aplicação de sanções, pois ambos são 

aplicados de maneira episódica (individual e concreta) e não generalizada (objeto de 

norma geral e abstrata)996, esta de mais fácil verificação e punição. 

 

Sinteticamente, sob este ângulo do ponto de vista finalístico, a 

valoração aduaneira surge como forma de mitigar as possibilidades (proibidas) de 

defesa comercial dos países através da manipulação da base de cálculo tributária e 

evitar a erosão artificial da base de cálculo dos tributos incidentes sobre o comércio 

exterior (apesar de paradoxalmente, com seu uso, abrir possibilidades através da 

manipulação destes métodos). 

 

Paralelamente, os preços de transferência surgem como estruturas 

para evitar a erosão da base de cálculo tributária, (re)equilibrando a concorrência 

(indiretamente) nas transações entre empresas vinculadas e não vinculadas. 

 

Como conclusão parcial, nenhum dos dois institutos nem direta, nem 

indiretamente deve possuir a função/finalidade de produção de defesa comercial 

                                                
996 Com fundamentos distintos, mas com a mesma conclusão: palestra de Yariv Brauner consolidada 
em: BRAUNER, Yariv. Direito do comércio internacional e acordos tributários. In: Revista Direito 
tributário atual.  Vol. 23. São Paulo: Dialética, p. 11-41, 2009. 
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vedada através de discriminações ou subsídios em qualquer dos campos 

pressupostos pelo sistema GATT/OMC/AVA. 

 

Da mesma forma, a influência econômica de cada um dos institutos 

sobre a balança comercial deve ser posta em relevo, já que outro importante 

elemento funcional da valoração aduaneira é servir como mecanismo de controle 

das flutuações da balança de pagamento e, consequentemente, das taxas de 

câmbio, juros e inflação, pela manipulação dos fluxos de bens através dos tributos 

aduaneiros997. 

 

Este papel não é exercido de maneira satisfatória pelos preços de 

transferência dada a sua menor parcela de extrafiscalidade derivante da aplicação 

estrita da anterioridade, o que implica uma menor potencia de manipulação da 

balança de pagamentos através de variações de métodos ou alíquotas. 

 

Prosseguindo, ainda sob o ponto de vista econômico, a distorção/ 

ineficiência econômica provocada pelos tributos incidentes sobre uma operação é 

mais acentuada nos tributos incidentes sobre o comércio exterior e sujeitos à 

valoração aduaneira, pois estes independem do lucro para repercutirem, podendo 

estes tributos provocar uma maximização dos prejuízos em uma determinada 

operação. 

 

Abre-se um parêntese para mencionar que, sob o ponto de vista da 

concorrência entre sistemas tributários e comerciais, tem-se a lógica extrafiscal que 

dita à alocação da menor quantidade de tributos sobre o comércio exterior, na 

exportação, e, na importação, tentar criar barreiras tarifárias legais para gerar maior 

desenvolvimento da indústria nacional. 

 

Esta afirmação acima é uma generalização válida exceto, 

obviamente, nos casos em que há uma redução do imposto de importação como 

                                                
997 Esta função é bem ressaltada em: SANTORO, Emanuela. Transfer Pricing and Value Added Tax 
in the European Community: Is There Room for Interaction and, If So, Where? In: International 
Transfer Pricing Journal.  Amsterdã: IBDF, May/June, Number 3 - 2007, pp. 147-164. 
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forma de estímulo da concorrência no mercado interno ou, ainda, quando há a 

elevação do imposto sobre exportação para evitar esvaziamento deste mercado. 

 

Retomando, diversamente dos tributos incidentes diretamente nas 

operações internacionais, a distorção econômica causada nos tributos incidentes 

sobre a renda e submetidos aos preços de transferência sobre uma determinada 

operação é bem menor. 

 

Ela existe em menor grau, pois a renda tributável é equiparada ao 

lucro (ainda que meramente tributário) da operação, provocando a transferência de 

capital do ator econômico para o estado, apenas, quando ocorrer a operação for 

economicamente eficiente sob o ponto de vista do total de operações de uma 

empresa. 

 

Destas afirmações acima, pode ser concluído parcialmente que as 

pressões sobre o critério quantitativo dos tributos envolvidos em cada um dos dois 

institutos são distintas. 

 

Isto ocorre, pois os tributos incidentes sobre o comercio exterior, 

especialmente na importação, possuem uma lógica de evitar o ingresso das 

mercadorias em território nacional e equalizar a carga tributária dos produtos 

importados e aqueles nacionais. 

 

Diversamente, na tributação da renda, a tributação do lucro é o 

motor, sendo, no caso de importação de insumos, o menor custo possível é alocado, 

para permitir um maior lucro tributável pelo estado da importação. 

 

A partir destas constatações, vários são os autores998 que afirmam 

que a lógica dos exportadores é reduzir sua lucratividade e dos revendedores do 

mercado interno (importadores) é aumentar os seus custos. 

 

                                                
998 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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Tais afirmações são apenas parciais, pois na atual inexistência de 

uma melhor integração entre os sistemas tributários, criam-se zonas de penumbra, 

pontos cegos, ambientes sem trocas de informação, em que as saídas de um 

território (exportações), sob seu aspecto tributário, não se conectam as 

correspectivas entradas (importações). 

 

Adicionalmente, vários são os autores999 estabelecem a incorreta 

generalização de que os objetivos dos sujeitos envolvidos com os preços de 

transferência busquem, sempre, na importação produzir o superfaturamento e o 

subfaturamento na exportação. 

 

Paralelamente, segundo estes autores, estes mesmos sujeitos 

possuem como objetivo na valoração aduaneira da importação, sempre, o 

subfaturamento. 

 

Nesta segunda generalização tem-se o problema da pressuposta 

não conectividade entre os institutos, observando: a um, as operações de 

importação e exportação de maneira isolada; e, a dois, observando as entradas sob 

o ponto de vista de cada um dos institutos de maneira isolada. 

 

Esta segunda tensão fica clara quando há operações que 

impulsionam a aplicação de ambos os institutos. 

 

Nestas operações, o objetivo é alocar o menor valor aduaneiro (na 

importação e exportação, notadamente desconectadas) para uma menor tributação, 

enquanto nos tributos incidentes sobre a renda podem ocorrer duas situações: 

alocação de um maior custo possível (para os países com alta pressão fiscal) ou 

menor custo possível (para aqueles de baixa pressão fiscal). 

 

Em ambas as generalizações citadas os problemas envolvidos 

ocorrem pela ineficiência das formas de troca de informações entre os países, sob o 

                                                
999 Como exemplo de autor que (re)produz tal idéia de incorreta generalização dos objetivos dos 
sujeitos envolvidos na valoração aduaneira: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
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ângulo do chamado ajuste secundário do artigo 9.2 do Modelo OCDE e da 

inexistência de mecanismo semelhante no AVA. 

 

Independentemente de tais condições de fato, sob o ponto de vista 

prospectivo do desenvolvimento da integração entre as administrações tributárias, 

para uma correta utilização das margens de manobra, o fluxo das operações e a 

análise da alta ou baixa pressão fiscal relativas também deve ser levado em 

consideração. 

 

Especificamente, portanto, sob o ponto de vista dos contribuintes, a 

equalização entre o valor total dos tributos incidentes sobre o comércio exterior e 

aqueles incidentes sobre a renda está a chave para uma menor tributação global de 

uma empresa que realiza operações internacionais. 

 

A parcialidade das duas generalizações citadas também ocorre 

quando observadas as pressões fiscais sob o ponto de vista do fisco, em que, sob 

os mesmos fundamentos, as lógicas do fisco seriam distintas, ou seja: aumento da 

carga tributária na importação pela manipulação da valoração aduaneira; e 

diminuição dos custos correspondentes na importação e aumento das receitas na 

exportação pelos preços de transferência1000. 

 

Tais generalizações podem ser infirmadas pelos argumentos já 

aduzidos com relação aos contribuintes e adicionadas por mais um argumento, pois, 

pensando sob a ótica da defesa comercial ou do oposto reequilíbrio do mercado 

interno, o fisco pode utilizar formas opostas às mencionadas. 

 

É dizer, para reequilibrar a concorrência interna através das 

importações ou exportações, pode um sistema tributário realizar a manipulação 

oposta das bases de cálculo, aumentando os valores de importação para fins de 

preços de transferência e os diminuindo para fins de valoração aduaneira. 

 

                                                
1000 Este exemplo, observando, somente as exportações também é contido em: MAISTO, Guglielmo. 
Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: 
IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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Na exportação, podem ser reduzidos os valores de exportação para 

fins de valoração aduaneira e, também, dos preços de transferência, mitigando a 

carga tributária total incidente. 

 

Estas afirmações sobre a carga fiscal denotam a imprecisão da 

nomenclatura clássica1001 que distingue os chamados tributos diretos e indiretos, 

pois ambos produzem, como dito, distorções econômicas nos valores praticados, de 

maneira direta e/ou indireta. 

 

Obviamente as generalizações expostas possuem a clássica 

preocupação de que os sistemas tributários, aparentemente, somente se observam 

sob o ponto de vista da fiscalidade e correspondente forma de evitar elisão ou 

evasão tributária1002, com alto grau de voracidade e sem se preocuparem dos 

tributos operando com a função de subsídios, a exemplo. 

 

Adicionalmente a estes problemas expostos, sob o ponto funcional e 

objetal, Schoueri1003 trata da interessante distinção entre o lucro normal e valor 

normal que, como dito, com as devidas arestas aparadas, encaixa-se no sistema de 

referência proposto e demonstra, efetivamente, uma distinção funcional entre eles. 

 

Aqui cumpre ressaltar e concordar com a crítica de Schoueri1004, que 

determina que as funções dos institutos são distintas, pois enquanto no controle dos 

preços de transferência o objetivo é verificar se ocorreu desvio de lucros, na 

valoração aduaneira, a função seria, tão-somente, de verificar a adequação da forma 

dos valores declarados dos produtos1005. 

 

                                                
1001 Esta nomenclatura é utilizada como forma de justificar os raciocínios infirmados das distinções 
funcionais em, a exemplo: MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs 
Duties and VAT. In: IBFD Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
1002 TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário internacional: Planejamento trib utário e 
operações transnacionais . São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 
1003 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
1004 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
1005 Com posição crítica a aduzida por Schoueri: TÔRRES, Heleno Taveira. Direito tributário 
internacional: Planejamento tributário e operações transnacionais . São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001. 
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Interessante é notar que as conclusões de Schoueri1006 e Maisto1007, 

apesar das premissas semelhantes, são completamente distintas, pois estes 

afirmam que inexistem conseqüências práticas deste (admitido por ambos) 

paralelismo entre ambos os institutos. 

 

Esta conseqüência não pode ser aceita, pois a capacidade de 

aprendizado global dos institutos, mediante a união entre a não discriminação 

tributária e concorrencial e a neutralidade fiscal, não é analisada completamente por 

estes autores. 

 

Mais radical ainda é a posição de Santoro1008 que, diversamente do 

proposto neste trabalho, acredita que uma convergência entre os institutos não é 

possível nem mesmo desejável, dadas as funções antípodas e lógicas diferenciadas 

entre os institutos, como o já mencionado exclusivo controle das flutuações da 

balança de pagamento mediante os tributos aduaneiros. 

 

Logo, a posição adotada neste trabalho, é que é possível e desejável 

a tração estrutural entre os institutos, com o uso de elementos comuns a ambos 

deve existir, apesar da potencial lógica aplicativa distinta entre ambos. 

 

É dizer, tendo como dado de fato que operacionalmente ambos os 

institutos pressupõem a valoração de operações homogeneamente a partir de 

mecanismos semelhantes de comparação entre operação e correspondente criação 

de operações parâmetro, apesar de os objetivos de alocação da carga tributária 

incidentes sobre uma mesma operação serem distintos, não se nega a possibilidade 

tração entre ambos. 

 

Como conclusão parcial e resumo dos dados colhidos nos itens 

anteriores, especialmente no aspecto objetivo dos institutos, sob o ponto de vista 

                                                
1006 SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário brasi leiro.  2ª Ed. São 
Paulo: Dialética, 2006. 
1007 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
1008 SANTORO, Emanuela. Transfer Pricing and Value Added Tax in the European Community: Is 
There Room for Interaction and, If So, Where? In: International Transfer Pricing Journal.  Amsterdã: 
IBDF, May/June, Number 3 - 2007, pp. 147-164. 
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funcional, reitera-se que a valoração aduaneira está muito mais vinculada a um 

controle efetivo sobre o fluxo de mercadorias em um contexto de estraneidade 

destas operações, ligado a um suporte físico específico e determinado, que é o 

pressuposto do desembaraço aduaneiro. 

 

Outrossim, este controle possui como fundamento um fluxo de bens 

tangíveis, de elementos tangíveis, que são os produtos, as mercadorias ou bens, 

facilmente identificáveis a partir da existência de um dado factual, passível de 

comprovação mediante a Teoria das Provas1009. 

 

Paralelamente, a valoração aduaneira realiza um controle efetivo 

sobre o comércio internacional, buscando, funcionalmente, evitar distorções na 

balança de pagamento e formas predatórias a partir da elaboração da base de 

cálculo nas importações e exportações, permitindo o livre fluxo otimizado de bens no 

comércio internacional. 

 

Em sentido distinto, nos preços de transferência, diversamente da 

valoração aduaneira, a preocupação com os fluxos do comércio internacional é, 

apenas, indireta, ou seja, os aspectos concorrenciais não são postos no centro das 

especulações deste instituto. 

 

Logo, para os preços de transferência, o objeto primário está na 

verificação da efetiva existência das transações entre empresas vinculadas e na 

possibilidade de desvio de lucros (para empresas vinculadas) para países de menor 

pressão fiscal do que aquele tomado como referência. 

 

Consequentemente, reiterando, a preocupação primária/direta do 

instituto dos preços de transferência baseia-se na necessidade de verificação e 

alocação da carga tributária dos fluxos de capital entre as empresas do mesmo 

grupo ou que estão localizadas em países com tributação favorecida ou opacidade 

societária e bancária, opacidade esta que pode esconder uma existência de um 

grupo de empresas. 

                                                
1009 Para mais sobre a Teoria das Provas dentro de uma visão similar do sistema de referência: 
TOMÉ, Fabiana Del Padre. A prova do direito tributário.  1ª Ed. São Paulo: Noeses, 2006. 
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Portanto, estas preocupações dos preços de transferência são no 

sentido de verificar: a um, existência de operações intragrupo ou com países, 

dependências ou regimes com tributação favorecida, paraísos bancários e paraísos 

societários; a dois, existência de operações que efetivamente correspondam àquele 

fluxo de capital, evitando formas de distribuição disfarçada de lucros com geração 

(fictícia) de custos correspondentes inexistentes para; a três, alocar adequadamente 

a tributação, produzindo resultados que reflitam, efetivamente, a proporção capital 

alocado versus custo de produção versus lucro da operação, este, tributável. 

 

Ainda, os preços de transferência não estão postos neste plano do 

comércio internacional, nem no plano da concorrência fiscal prejudicial, mas sim, do 

uso apropriado de legislações produzindo uma menor pressão fiscal em seu 

resultado para uma empresa e na coordenação (a partir de uma perspectiva interna 

a cada um dos países) das nações em busca de um ambiente tributário possível. 

 

Como conclusão parcial, recorda-se o simples fato que ambos os 

institutos se revelam teleologicamente sob a forma de normas tributárias antielisivas 

específicas, quebrando a unidade do direito, explicitando a convergência funcional 

entre eles, operando para (re)validar operações cíveis praticadas para os fins 

tributários, mas que operam cada uma nos limites estabelecidos pelos tributos aos 

quais se vinculam. 

 

Tendo sido realizadas as distinções funcionais e refutadas as 

generalizações da alocação dos custos para os preços de transferência e da 

valoração aduaneira sob o ponto de vista concorrencial, parte-se, no item seguinte, 

para formular propostas e realizar constatações para uma maior convergência entre 

os institutos estudados. 

 

9.5. (Re)analisando problemas e soluções: convergên cias e perspectivas de 

harmonização entre os institutos no plano nacional e internacional. 

 

Tendo sido explicados nos itens e subitens anteriores os pontos de 

conexão e as distinções entre os institutos da valoração aduaneira e dos preços de 



 838 

transferência, neste item final serão demonstradas as ferramentas que permitem 

convergências teóricas e algumas possibilidades de evoluções conjuntas entre os 

institutos em nível nacional (unilateral) e internacional ((bi)multilateral). 

 

Sob o ponto de vista teórico, as convergências possíveis a serem 

apontadas possuem como fundamento pressuposto ferramentas sistêmicas a 

exemplo da redundância, evolução, estabilização de expectativas cognitivas e 

normativas que funcionam como formas de potencialização do equilíbrio sistêmico e, 

adicionalmente, (re)produzem uma maior geração de eficiências cruzadas 

(otimização) entre os (sub)sistemas sociais. 

 

Da mesma forma, adicionalmente a estas ferramentas derivantes da 

Teoria dos Sistemas, a homogeneização da semântica, sintática e pragmática do 

sistema do direito positivo serve como fundamento de ação estruturante, permitindo 

uma semiótica de melhor qualidade do sistema jurídico nacional e uma 

intertextualidade entre o sistema nacional e aquele internacional como fundamento 

de ação nesses negócios internacionais. 

 

Como roadmap deste item, haverá uma gradação crescente de 

concretização das soluções propostas, passando de considerações mais textuais, 

semióticas, passando por temas mais concretos de problemas entre os institutos 

com suas respectivas soluções, especialmente no campo temporal, objetal e da 

aplicação dos métodos dos institutos e partindo para uma análise das propostas 

internacionalmente já consolidadas e uma análise do sistema nacional das relações 

entre os institutos. 

 

Após estas análises teóricas e dos sistemas de direito positivo 

postos, parte-se para elaborar outras mudanças possíveis no direito positivo para 

atingir um mais bem estruturado e racional sistema de imposição coordenando os 

ordenamentos nacionais autoreferentemente e os vários ordenamentos nacionais 

em uma perspectiva internacional, heteroreferentemente, especialmente ressaltando 

soluções baseadas nas trocas de informação e na interação entre tecnologia e 

deveres instrumentais. 
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Antes de tratar da construção de soluções, alguns princípios 

mínimos devem ser estabelecidos para orientar as ações de convergência entre os 

institutos. 

 

Na raiz de tal tema, tem-se que ambos os institutos devem perfazer 

limites objetivos (no sentido proposto por Barros Carvalho1010) reciprocamente 

considerados, em que um instituto traciona o outro para convergência em uma base 

de cálculo, deveres instrumentais e/ou produção de enunciados factuais comuns, 

pois a uniformidade (geradora de eficiência, legalidade e previsibilidade) dos atos da 

administração pública é um dos fundamentos do sistema. 

 

Estes limites objetivos perfazem uma forma de garantia da eficiência 

da administração pública (sobre o ângulo da praticidade), segurança jurídica1011 e 

igualdade, gerando benefícios sistêmicos para o contribuinte e para a administração 

pública. 

 

Com relação ao princípio da capacidade contributiva que perpassa 

ambos os institutos, interessante é notar estes, em sua potencial convergência, 

perfariam uma ratificação possível a tal princípio se visto de maneira global no 

sistema tributário, permitindo uma alocação mais homogênea da carga tributária aos 

usuários do sistema, produzindo uma saudável uma redundância aplicativa geradora 

de entropia positiva no sistema. 

 

Obviamente, tal aplicação conjunta perfaria, também, além de uma 

maior segurança jurídica, uma maior igualdade entre os sujeitos do sistema, pois 

haveria a dita homogeneidade de critérios de alocação da carga tributária, 

permitindo um double check da mesma pela aplicação dúplice e redundante da 

recondução de operações a precificação clara 

 

                                                
1010 O exemplo mais acabado de tal teoria foi posto em sua última obra: CARVALHO, Paulo de 
Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 2ª edição. São Paulo: Noeses, 2008. 
1011 No mesmo sentido: NETO, Miguel Hilú. O elo jurídico entre a valoração aduaneira e os preços de 
transferência.  FERNANDES, Edison Carlos (coord.) In:  Preços de Transferência. São Paulo: 
Quartier Latin, 2007, p. 63-86. 
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Deixa-se claro, finalmente, antes de adentrar em uma análise teórica 

baseada na semiótica e Teoria dos Sistemas, que estas considerações sobre os 

princípios que gravitam em torno de ambos os institutos foi realizada, tão-somente, 

com o sentido de demonstrar quais as normas informadoras dos exercícios de 

competência a serem propostos por este trabalho e, não, uma petição de princípios 

vazia e genérica. 

 

9.5.1. Textualidade: unidade, redundância e evoluçã o. 

 

Como ponto inicial desta (re)análise teórica, sob o ponto estrito da 

harmonização entre os dois institutos é mais simples modificar as medidas que 

derivam de textos unicamente de direito positivo nacional ou derivantes de acordos 

bilaterais, no caso, os preços de transferência, do que aquelas derivantes da 

internalização/incorporação de textos multilaterais, internacional, especificamente a 

valoração aduaneira. 

 

Obviamente, sendo as funções distintas de ambos os institutos, uma 

flexibilidade de ambos deve existir para permitir a convergência entre ambos, mas 

também pressupondo a sua diferenciação funcional. 

 

Neste campo, um paradoxo deve ser desvelado, constatado a partir 

da premissa que a legislação dos preços de transferência é mais restritiva em sua 

semântica, mas específica, enquanto a da valoração aduaneira é mais aberta, o que 

implica, paradoxalmente a um texto que deriva de acordos internacionais e de difícil 

consenso e modificação, maior adaptabilidade da valoração aduaneira para 

aplicação em relação aos preços de transferência. 

 

Neste sentido, com a exposição deste paradoxo, o que pode ser 

concluído, primariamente, é que há espaço, na pragmática e nas aberturas 

semânticas transversais aos institutos e convergentes, para cessões recíprocas e 

harmonização e adaptação em ambos os institutos, cada um respeitando a margem 

de manobra do outro, limitadas em seus extremos pelos princípios gerais do 

comércio internacional e pela defesa da soberania tributária em um contexto de 

universalidade. 
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Interessante é notar que, com a cibernética possível entre os textos 

dos dois institutos, aparentemente, apenas uma integração de lacunas da legislação 

dos preços de transferência é realizada pelos enunciados enunciados da valoração 

aduaneira, que seria no caso dos supracitados produtos similares, além de, talvez, 

algumas formas de vinculação que estariam mais bem elucidadas neste texto, mais 

exemplificativo. 

 

Nos demais casos, a legislação dos preços de transferência é mais 

extensa e completa que aquela da valoração aduaneira, dada a sua característica de 

texto nacional, especialmente nas formas de equalização, estabelecimento de 

percentuais de lucro e documentações exigidas pelos métodos. 

 

Logo, sob o sentido vetorial oposto, há a necessidade de uso dos 

preços de transferência como forma de composição das lacunas da valoração 

aduaneira, nos serviços incorporados ao valor de transação do AVA, quando 

prestados por pessoas vinculadas, como citado no caso dos ajustes do artigo 8º do 

AVA combinado com o artigo 15.4 relacionados aos serviços de transporte, juros, 

royalties, intangíveis e seguros tomados de empresas vinculadas. 

 

Neste campo, também, há a necessidade de aprendizado no que 

tange ao problema da vinculação de pessoas que é, sobre o aspecto da 

determinação pressuposta de vinculação no caso de países, regimes ou 

dependências com tributação favorecida ou que aponham sigilo societário ou 

bancário, muito mais restrito no caso da valoração aduaneira, apesar do já citado 

exemplo da MP 2.158-35 em seu artigo 87, I. 

 

Da mesma forma, há outra lacuna na legislação da valoração 

aduaneira que poderia ser auxiliada pelos preços de transferência, derivada da 

necessidade de reenvio à legislação nacional nos casos das operações entre partes 

vinculadas (artigo 1.2., a do AVA), pressupondo uma não aplicabilidade 
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autoreferente da legislação da valoração aduaneira, conforme defendido por 

Jovanovich1012. 

 

Deixa-se claro que, atualmente, inexiste qualquer conflito entre as 

duas legislações, recordando que, em caso de futuros conflitos, o AVA terá 

preferência em servir como definição primária de qualquer conceito/instituto, 

impedindo sua revogação por texto posterior a teor do já explicitado pelo artigo 98 

do CTN, incluindo, aí, qualquer referência a qualquer dos seus conceitos pela 

legislação dos preços de transferência. 

 

Da mesma forma, o problema da bi-implicação semântica e sintática 

nacional revela a necessária capacidade de aprendizado entre eles sobre a 

plataforma cibernética da intertextualidade. 

 

Outrossim, assevera-se que, também, inexiste conflito entre as duas 

legislações sob o ponto de vista funcional, pois há a ligação de cada um dos 

institutos com determinados tributos e, também, pelas distinções de classes 

abrangidas pelos objetos deles. 

 

Esta diferenciação funcional e relativa ao objeto dos institutos (esta 

última não plenamente aceita) não pode levar a um isolamento, autismo, entre estes 

textos legais produzidos (normas gerais e abstratas e, também, suas 

correspondentes normas individuais e concretas). 

 

Este isolamento não é possível pelo simples fato que ambos os 

institutos utilizam-se dos mesmos enunciados factuais (fatos em sentido amplo) para 

a construção de suas normas individuais e concretas e, em muitos casos, dos 

mesmos conceitos e correspectivas definições. 

 

Ainda, estes problemas de coordenação intra e intersistêmica 

internacional devem ser investigados no plano da produção normativa geral e 

abstrata e nos respectivos atos de aplicação que permitem, a partir das 

                                                
1012 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
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redundâncias, uma auto-alimentação e produção de entropias positivas através da 

circularidade comunicativa, autopoiética, necessárias para a estabilização e 

desenvolvimento do(s) sistema(s) jurídico(s) individual ou coletivamente. 

 

A circularidade comunicativa produz convergência através da força 

centrípeta, sendo uma forma distinta de observar a unidade do direito. 

 

Para preservar esta unidade do direito, não se pode quebrar esta 

órbita comum, permitindo que cada elemento/instituto viaje de maneira 

desgovernada, criando entropia inter-sistêmica e intra-sistêmica, do ponto de vista 

do sistema social, ou do ponto de vista do sistema jurídico social. 

 

A citada circularidade e reciclagem de enunciados (factuais) são 

representadas, aqui, pelos institutos da valoração aduaneira e dos preços de 

transferência, pois os enunciados componentes dos atos de aplicação dos institutos 

são vinculados entre si, em diversas situações se sobrepondo, gerando necessidade 

de uma abordagem conjunta. 

 

Obviamente, sob o ponto de vista pragmático esta unidade dos 

enunciados componentes é mais clara, sendo menos clara quando analisados os 

textos de direito positivo (normas gerais e abstratas) correspondentes, pois, 

aparentemente estas normas são mais isoladas. 

 

Adicionalmente, há um claro problema da potencialização de 

complexidades quando se realizam estas mesmas análises sob uma perspectiva 

internacional, em que os enunciados factuais gravitam e são absorvidos por 

diferentes sistemas jurídicos. 

 

Neste diálogo inter-sistêmico, dever-se-ia permitir o cruzamento de 

informações entre esses ditos sistemas nacionais e, também, entre os institutos de 

maneira intrincada, ou seja, esquematicamente: 

 

• Preços de transferência do país 1 fornecendo informações 

para os preços de transferência do país 2 e vice versa; 
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• Preços de transferência do país 1 fornecendo informações 

para a valoração aduaneira do país 1 e vice versa; 

 

• Preços de transferência do país 1 fornecendo informações 

para a valoração aduaneira do país 2 e vice versa; 

 

• Preços de transferência do país 2 fornecendo informações 

para a valoração aduaneira do país 2 e vice versa; 

 

• Preços de transferência do país 2 fornecendo informações 

para a valoração aduaneira do país 1 e vice versa; e 

 

• Valoração aduaneira do país 1 fornecendo informações para 

a valoração aduaneira do país 2 e vice versa;. 

 

A correção de rumo entre cada instituto internamente a uma nação é 

uma necessidade sistêmica, já que sem essa circularidade, que pressupõe uma 

evolução para um ponto comum do sistema, inexistem os ideais de racionalidade e 

justiça inerentes a um conceito de sistema jurídico da sociedade complexa, gerando 

uma entropia negativa. 

 

É dizer, somente com essa ação sistemicamente conjunta entre 

essas peças do quebra cabeça do comércio internacional é que a competitividade 

dos atores do sistema se torna real e justa. 

 

Simples é verificar, portanto, que, diversamente dos autores do 

IBDF1013 (que defendem, apenas, ajustes negativos na valoração aduaneira, ou seja, 

em benefício do contribuinte, tão-somente), tem-se que, sempre, a circularidade e 

ajustes recíprocos devem ocorrer nas disciplinas e suas revisões no prazo legal 

                                                
1013 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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(especialmente o inciso VIII do artigo 149 do CTN1014 combinado com o artigo 173 

do CTN). 

 

Outro ângulo de visualização da unidade parte da idéia de 

redundância como forma de (re)estabilização do sistema jurídico, logo, a 

comunicação uniforme e redundante de cada uma dessas partes (valoração 

aduaneira e preços de transferência) acaba por permitir um novo passo na cadeia 

evolutiva do sistema jurídico, em que as estruturas se sustentam reciprocamente, 

como em uma ponte medieval. 

 

A unidade fim pressupõe, neste caso, controles sofisticados e 

cruzados, já que o ponto de partida/hipótese de incidência de cada um destes 

institutos é completamente distinto, mas para uma estabilidade da norma produzida 

por um, os demais devem acompanhar. 

 

Portanto, deve ser dito que a idéia de aplicação conjunta dos 

institutos tem também fundamento no structural drift1015, tração estrutural, e na 

transversalidade de Neves1016, em que os sistemas jurídicos nacionais desenvolvem 

estruturas análogas, pressupostas reciprocamente. 

 

Neste contexto, há a possibilidade de encarar os processos 

evolutivos concomitantes como forma de potencializar uma unidade pressuposta e 

paralela entre os sistemas jurídicos nacionais em sua individualidade. 

 

Obviamente, o problema atual destes institutos (ausência de 

homogeneidade) é possível no plano do sistema jurídico, porém, temporalmente 

dentro de um step anterior no processo evolutivo do direito, já que a sincronia, 

circularidade, harmonia/homogeneidade, racionalidade, praticidade e coordenação 

                                                
1014 Art. 149. O lançamento é efetuado e revisto de ofício pela autoridade administrativa nos seguintes 
casos: 
VIII - quando deva ser apreciado fato não conhecido ou não provado por ocasião do lançamento 
anterior; 
1015 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.  Oxford: Oxford University Press, 2004. 
1016 NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Transconstitucionalismo.  Tese (concurso para professor 
titular) – Faculdade de Direito, USP, São Paulo, 2009. 
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por normas gerais em matéria tributária são elementos fundamentais no sistema do 

direito. 

 

Retomando o primeiro ponto deste item, recorda-se que as formas 

de tratamento de créditos de imposto e correspectivas formas de evitar dupla 

tributação, a exemplo comparativo, advêm, com maior rapidez e efetividade por meio 

de leis internas, em detrimento de tratados internacionais, mais demorados e com 

menor grau de efetividade percebida pelo sistema jurídico, apesar de seu status de 

materialmente superiormente hierárquico, como referido. 

 

Portanto, as soluções para viabilizar a bi-implicação internacional 

entre os institutos poderiam ser mais bem elaboradas por meio das próprias leis 

internas que por meio de tratados internacionais, como será mais bem visto no item 

seguinte. 

 

É dizer, uma solução possível, no plano de legislação nacional que 

atinja os casos das transações internacionais, é produzir uma norma que condicione 

a aplicação dos institutos (nacionalmente) de maneira concomitante e bi-implicativa, 

pois, sem esta, um prejuízo para o contribuinte e/ou a administração pública é 

criado1017. 

 

Paralelamente, sob o ponto de vista da redundância nacional das 

informações produzidas nacionalmente, um dos fundamentos para o fato que o 

sistema precisa de uma aplicação conjunta dos institutos estudados está no plano 

da necessidade de informações tributárias acuradas e que garantam compatibilidade 

entre elas (deixando claro o grande avanço da implementação do IFRS no Brasil 

neste sentido), permitindo que a valoração aduaneira, a exemplo sirva como 

memória/redundância para os preços de transferência e vice versa. 

 

Da mesma forma, recorda-se que este fluxo contínuo de informações 

não pode acabar nos casos de não tributação do fato negocial, como na não 

                                                
1017 No mesmo sentido da necessidade de cooperação recíproca entre as autoridades tributárias 
aduaneiras e tributárias do imposto sobre a renda: RODRIGUES, Deusmar José. Preços de 
transferência.  São Paulo: Quartier Latin, 2006. 
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tributação por isenção, pois há a necessidade de manutenção de informações 

tributárias precisas, sem olvidar que, a ausência destas informações podem gerar, 

pelo seu inadimplemento, multas por descumprimento de deveres instrumentais. 

 

Exemplificando, a imunidade do ICMS, IPI ou IE na exportação não 

podem ser tomados como fundamento para desnecessidade de um ajuste entre a 

base de cálculo dos tributos no plano nacional e internacional, dentro da idéia de 

bilateralidade formal (uso ou não uso da valoração aduaneira) ou material (o 

conteúdo deste uso ser utilizado no outro sistema de referencia com ajustes 

específicos daquele sistema). 

 

A base de cálculo destes tributos na exportação deve ser produzida 

e comparada com aquela dos preços de transferência para verificar a 

homogeneidade ou não das operações em todos os níveis de contabilização, tendo 

como pano de fundo a visão recursiva da memória em todos os níveis do sistema 

sendo entrelaçada. 

 

Da mesma forma, um obstáculo teórico existe no caso dos serviços, 

royalties e produtos financeiros agregados a produtos, potencial zona de conflito 

entre, a exemplo, ISS e ICMS, com sua diferenciação e/ou agregação para os fins 

da valoração aduaneira conjugada a harmonização destes com os preços de 

transferência, ainda que nos casos de exportação. 

 

Finalmente, nos casos de exportação, também, deveria ser realizada 

a valoração aduaneira com duas finalidades distintas, ainda que possa ser admitido 

que a valoração aduaneira não se aplique as exportações1018: aumentar a base de 

dados para construção de operações parâmetro nas exportações; e auxiliar o estado 

que importará estes produtos com dados já confiáveis de valorações aduaneiras que 

sigam os critérios do AVA1019. 

                                                
1018 Deixa-se claro que não se abandonou a premissa estabelecida que o valor normal de exportação 
pressupõe, também, uma valoração aduaneira na exportação, como já dito no capítulo VII. 
1019 Em mesmo sentido, no campo dos cruzamentos de dados entre os dois institutos para produção 
de matrizes estatísticas que auxiliem ambos os institutos: ALTERMAN, W. F.; DIEWERT, W. E., e 
EDEN, L.. Transfer Prices and Import and Export Price Indexes : Theory and Practice.  Discussion 
Paper No. 05-08, Department of Economics, University of British Columbia, Vancouver, Canada, V6T 
1Z1, March, 2005). http://www.econ.ubc.ca/diewert/disc.htm (acesso em 04 de setembro de 2010). 
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Como conclusão parcial, portanto, há uma clara necessidade de 

integração entre os institutos em dois planos cruzados, nacionalmente, e 

internacionalmente, aumentando as possibilidades de construção de operações e 

gerando maior estabilidade através da redundância, estabelecendo plataformas 

comunicativas sofisticadas que permitam este aprendizado recíproco entre os 

institutos e eliminando os pontos cegos como os casos das exportações e sua 

imunidade. 

 

9.5.2. O tempo e o objeto dos institutos. 

 

Interessante é notar que o tema deste subtópico, aparentemente é 

inusitado, pois une os problemas temporais e objetais dos institutos, entretanto, há 

uma implicação clara entre eles, pois o objeto classicamente estudado pela 

valoração aduaneira é vinculado ao conceito de operação, enquanto os preços de 

transferência trabalham com o conceito de transação (conjunto de operações 

vinculadas). 

 

Sob este ângulo temporal, a combinação entre os dois temas é 

difícil, pois inexiste regra que obrigue ou trabalhe com aplicações simultâneas entre 

eles, como já visto anteriormente, pois, como regra geral, apesar de a irritação 

(tempo analógico) ser idêntica para ambos, os momentos de aplicação 

(digitalização) são potencialmente distintos, imediato, na valoração aduaneira, e 

diferido, anual, nos preços de transferência. 

 

Como solução nacional para este problema, reitera-se a necessidade 

de que o procedimento do artigo 13 do Acordo de Valoração Aduaneira seja mais 

utilizado, permitindo, sob o ponto de vista temporal, uma menor diferenciação entre 

os estados alcançados de ambos os institutos a partir de um mesmo futuro presente, 

pois ao trabalhar, pragmaticamente, com o conceito estanque de operação, a 

valoração aduaneira perde sua flexibilidade e seu poder de correta precificação de 

operações intrincadas, transações. 
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É dizer, com esta mudança temporal, majorar-se-á a previsibilidade 

de precificação das transações comerciais para fins de IR e impostos aduaneiros, 

tornando os estados alcançados potencialmente idênticos, salvo as pequenas 

diferenças derivantes das funcionalidades de cada um dos institutos. 

 

Da mesma forma, pode ser tida como solução nacional, o uso do 

artigo 149, VIII do CTN como ponto de inflexão dos preços de transferência, a 

exemplo, como forma de produzir nova prova e fato jurídico para a valoração 

aduaneira, neste sentido. 

 

É dizer, quando se verificar ajustes posteriores de preços de 

transferência (como no caso de descoberta de vinculação entre empresas, a 

exemplo) deveriam ser recalculados os valores da base de cálculo dos tributos 

aduaneiros. 

 

Isto somente ocorre com um fluxo contínuo de informações entre os 

agentes aduaneiros e os do imposto sobre a renda. 

 

Obviamente, há um condicionamento temporal dos preços de 

transferência à valoração aduaneira, pois aqueles são posteriores temporalmente, 

mas nada impede o fechamento do círculo, ou seja, que os preços de transferência 

retroalimentem o sistema e produzam nova valoração aduaneira sob a forma de um 

lançamento substitutivo. 

 

Obviamente esta necessária simultaneidade digital torna-se mais 

complexa quando se leva em conta que vários são os países envolvidos no comércio 

internacional, gerando uma multiplicidade de convergências possíveis e necessárias, 

lembrando que somente os preços de transferência possuem um mecanismo 

positivado que pode tentar gerar esta tração sistêmica, o multicitado artigo 9.2 do 

Modelo OCDE. 

 

Neste sentido, os países envolvidos deveriam reciprocamente 

aplicar estas medidas de correção da base de cálculo tributária com uma necessária 

implicação recíproca entre a operação e seu correspondente substituto parâmetro 
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em um país e o dado utilizado no outro país, ressalvadas as diferenças 

qualificativas, especialmente contábeis, o que inviabiliza, como já dito, uma 

aplicação disseminada da bi-implicação pragmática. 

 

Prosseguindo, no aspecto temporal vinculado ao objeto dos 

institutos, uma interessante forma de colaboração entre os preços de transferência 

em relação à valoração aduaneira que combina os aspectos temporais e objetais 

dos institutos é no caso dos package deals, pois os preços de transferência podem 

servir como instrumento de auxílio da correta determinação da valoração aduaneira 

sob dois ângulos. 

 

O primeiro ângulo é obrigando os preços de transferência a auxiliar o 

AVA na determinação da divisão entre mercadorias e serviços, alocando 

corretamente os ajustes de transação para fins de AVA e quais os elementos fora do 

campo de incidência do ICMS, permitindo, também, uma correta alocação da carga 

tributária. 

 

Neste campo, interessante é notar que vários destes problemas 

inexistem na doutrina internacional, pois o IVA europeu e o VAT americano agregam 

tanto serviços como mercadorias em sua hipótese de incidência, inexistindo, 

portanto, discrepância no tributo que incide sobre os valores agregados à 

comercialização da mercadoria objeto de análise pelo instituto da valoração 

aduaneira. 

 

A segunda forma de auxílio dos preços de transferência em relação 

a valoração aduaneira nestes negócios jurídicos intrincados ocorre com relação ao 

problema temporal enfrentado pela valoração, pois eles possuem uma visão mais 

global e menos episódica das operações de uma empresa, dado o momento de sua 

aplicação, permitindo uma melhor determinação da classificação fiscal e dos ajustes 

de transação, além das compensações entre operações, permitindo uma correta 

determinação do valor aduaneiro. 

 

Da mesma forma, cabe aos preços de transferência eliminar a 

lacuna que existe nos casos em que os ajustes do artigo 8º, especialmente, aqueles 
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de transporte, financiamento, seguro, royalties e intangíveis sejam realizadas entre 

partes vinculadas, pois isto pode afetar não o valor em si da operação sob controle, 

mas o valor dos ajustes1020. 

 

É dizer, pode ocorrer um interessante ponto cego da valoração 

aduaneira, em que inexiste vinculação entre partes na venda de mercadorias, mas 

ocorre vinculação nos elementos a serem adicionados como ajustes do valor de 

transação e estes, ao menos teoricamente, poderiam ficar sem controle. 

 

Aparentemente, estes ajustes não são previstos pelo AVA, 

pressupondo, portanto, para se determinar a validade do valor de transação, a 

necessidade de fazer um controle específico das alocações destes valores, pois 

estas afetam o valor aduaneiro. 

 

Neste sentido, os preços de transferência devem ser utilizados como 

forma de alocar os valores de juros e serviços alocados no valor aduaneiro enquanto 

(infelizmente) os royalties adicionados devem ser (re)calculados de acordo com as 

regras específicas da Lei 4.506 de 1964 e Lei 8.383 de 1991, combinada com a 

famosa Portaria do Ministério da Fazenda – PMF 436 de 1958, que estabelecem os 

limites de dedutibilidade para fins do imposto sobre a renda, mas que devem ser 

extrapolados para a valoração aduaneira. 

 

9.5.3. Aplicação dos métodos dos institutos: parale lismo e convergência. 

 

Como já dito, os dois institutos não se confundem nem são 

incompatíveis, possuindo o já citado adjacente problema derivante das funções 

economicamente distintas desempenhadas pelos tributos aos quais se coligam os 

institutos (extrafiscalidade), e a correspondente possibilidade de, pragmaticamente, 

cada um deles apresentar, numericamente, um resultado distinto. 

 

                                                
1020 Apesar de o entendimento apresentado aqui ser mais abrangente, tem sentido semelhante, 
tratando de uniformização de métodos para intangíveis entre preços de transferência e valoração 
aduaneira: COTTANI, Gianmarco. Valuation of intangibles for direct tax and custom purposes: is 
convergence the way ahead? In: International Transfer Pricing Journal.  Amsterdã: IBDF, set/out, 
Number 3 – 2007, p. 285-290. 
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Este resultado distinto ocorre mais fortemente no Brasil, pois, apesar 

de os métodos de ambos os institutos serem potencialmente comparáveis/ 

simétricos, existe a possibilidade, a partir da forma de escolha dos métodos, de que 

o produto desta aplicação seja distinto1021. 

 

É dizer, a flexibilidade dos métodos de apuração ocasionada pela 

inexistência do best approach para a valoração aduaneira ou, mesmo, para os 

preços de transferência no Brasil, poderia servir para igualar os métodos 

paralelamente considerados. 

 

No caso brasileiro este problema é agravado, pois o escalonamento 

e escolha dos métodos dos preços de transferência pressupõem a aplicação do 

método mais benéfico ao contribuinte, algo que não ocorre com a valoração 

aduaneira com sua aplicação de métodos subsidiária. 

 

Para se adequar a este modelo de escalonamento de métodos há a 

necessidade de um novo status quo/paradigma na legislação brasileira que 

permitisse a aplicação do best approach e, ainda, a positivação dos métodos 

secundários dos preços de transferência contidos nos Guidelines da OCDE e o seu 

espelhamento como métodos positivados na abertura semântica do artigo 7º do 

AVA. 

 

Deixa-se claro que a posição adotada não produz automaticamente 

benefício fiscal para o contribuinte nos casos de conflitos entre os institutos, em 

posição contrária a adotada pelos autores do livro do IBDF1022, pois tendo distinções 

funcionais e possuindo lógicas de benefícios fiscais distintos, especialmente na 

alocação dos métodos, a regra deve ser best approach, ou seja, o método a ser 

utilizado em cada um dos institutos é aquela mais adequada para os fins deste 

instituto, apesar das convergências dos deveres instrumentais. 

 

                                                
1021 Similarmente em: SCHOUERI, Luís Eduardo. Preços de transferência do direito tributário 
brasileiro.  2ª Ed. São Paulo: Dialética, 2006. 
1022 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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Adicionalmente a este problema da potencial divergência entre os 

métodos efetivamente aplicados pelos institutos com relação a uma mesma 

operação verificada derivante dos diferentes critérios de escalonamento entre eles 

pela valoração aduaneira e pelos preços de transferência, há os desafios teóricos 

que devem ser superados na convergência entre os dois institutos, que seria no 

plano da equalização, da parametrização e da comparabilidade para viabilizar um 

marco mínimo que estabeleça as fórmulas que viabilizam as correspectivas 

construções de operações parâmetro. 

 

Isto ocorre, pois nenhum dos institutos possui ferramentas 

desenvolvidas para comparar e verificar transações, ou, mesmo, reconduzir, 

efetivamente, a operação entre partes não vinculadas àquelas de partes vinculadas. 

 

Para exemplificar estas dificuldades, recorre-se ao multicitado 

exemplo da provisão para riscos de créditos, em que a vantagem efetiva decorrente 

da vinculação é autogerativa e, não derivante de uma artificialidade, pois as 

condições negociais devem ser postas como elemento de comparabilidade e futura 

equalização. 

 

Neste caso específico os preços de transferência lidam melhor com 

o problema, o absorvendo como critério de diferenciação entre as operações entre 

partes vinculadas e entre as partes não vinculadas, permitindo tal equalização, 

entretanto a valoração aduaneira praticamente ignora tal elemento na verificação da 

vantagem anormal ou não da precificação da transação entre partes vinculadas a 

teor do artigo 1.2, a do AVA. 

 

Outro exemplo de obstáculos comuns na construção das operações 

parâmetro ocorre, em menor escala, nas dificuldades em diferenciar negócios e 

alocar corretamente lucros em um cenário de trocas entre partes vinculadas que não 

possuam correspondentes negociais nas operações de mercado, ou seja, entre 

partes não vinculadas. 

 

É dizer, existem casos em que inexiste uma forma negocial (o que 

permitiria a construção de operações parâmetro) encontrada no mundo fenomênico 
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similar aquela entre as partes vinculadas, pois contrárias, em muitos casos à 

governança corporativa regular ou, mesmo, com uma divisão assimétrica da relação 

entre riscos e lucros, algo incompatível com qualquer modelo de negócios. 

 

Adicionalmente, interessante é notar que cada um dos institutos 

acaba verificando, em muitos casos, diferentes transações para viabilizar a 

construção das respectivas operações parâmetro, o que gera outro problema prático, 

pois sendo as operações utilizadas para construção da operação parâmetro 

distintas, ainda que exista aplicação de métodos semelhantes, podem ocorrer 

variações entre os valores construídos. 

 

Isto ocorre, pois a forma probatória coligada a cada aos métodos 

respectivos dos institutos pode ser distinta, levando a que as operações 

pressupostas constantes da construção da operação parâmetro sejam distintas e 

produzam distorções no valor calculado para esta operação. 

 

Especificamente, isto é verificado nos seguintes métodos: do valor 

de transação de mercadorias idênticas às importadas (artigo 2º do AVA) e do valor 

de transação de mercadorias similares às importadas (artigo 3º do AVA), ambos da 

valoração aduaneira; e, nas suas contrapartes dos preços de transferência – método 

dos preços independentes comparados (PIC), na importação, e do preço de venda 

nas exportações (PVEx). 

 

Por outro lado, esta distinção provocada pelo uso de operações de 

mercado distintas para produzir a operação parâmetro não deveria ocorrer no campo 

específico da determinação das margens de lucro agregadas ou decompostas que 

são utilizadas nos métodos: do artigo 5º (Método dedutivo ou decomposição do valor 

de revenda) e do artigo 6º (Método computado ou verificação do custo ou valor de 

insumos e de fabricação) do AVA; e nos correspectivos métodos dos preços de 

transferência – do preço de venda menos lucro (PVL 35 (antigo PRL 20 e 60)) e o 

custo de produção mais lucro (CPL), ambos na importação; e do preço de venda por 

atacado no país de destino, diminuído do lucro (PVA), preço de venda a varejo no 

país de destino, diminuído do lucro (PVV) e custo de aquisição ou de produção mais 

tributos e lucro (CAP), na exportação. 
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Aqui é interessante notar que as margens utilizadas na valoração 

aduaneira são, sempre, variáveis, empíricas e mais potencialmente sujeitas a 

assimetrias aplicativas por conta da inexistência de regras específicas para regular 

tal determinação. 

 

Isto ocorre, também, de maneira menos acentuada nos métodos 

correspondentes a estes constantes dos preços de transferência (CPL, PVA, PVV e 

CAP), exceto no caso do PVL 35, que pressupõe uma margem fixa, que pode ser 

alterada mediante ato do ministro da fazenda, conforme o artigo 19-A da Lei 9.430, 

nos termos da PMF 222. 

 

Obviamente, neste método PVL 35, correspondente mais claro do 

método do artigo 5º do AVA, sendo as margens utilizadas predominantemente 

setoriais e, portanto, derivante de um processo de generalização, inexistiria variação 

possível entre as aquelas utilizadas na valoração aduaneira e as dos preços de 

transferência. 

 

Esta convergência entre os métodos dos dois institutos é possível, 

pois, na ausência de regulamentação, a valoração aduaneira poderia utilizar estas 

margens fixas, generalizadas e setoriais como forma de homogeneização possível 

de sua pragmática aplicativa. 

 

Neste sentido, poderia ocorrer a criação de uma portaria do 

ministério da fazenda que determinasse uma forma efetiva de revisão setorial das 

margens para fins de preços de transferência, compulsória, e aquela indicativa, 

apenas infirmável negativamente pelo contribuinte para fins de valoração aduaneira. 

 

Como resultado de tal tração, haveria um aumento da previsibilidade 

e homogeneidade na aplicação de ambos os institutos, permitindo que as margens 

utilizadas em todas as operações controladas fossem iguais. 

 

Outra forma de convergência no campo dos métodos entre os dois 

institutos passa pela flexibilização na aplicação dos métodos da valoração aduaneira 
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permitindo que, desde o início do procedimento aduaneiro, admitam-se as 

flexibilizações mencionadas nos métodos alternativos do artigo 7º do AVA, o que 

gera uma maior identidade na construção das operações parâmetro entre os 

métodos dos dois institutos. 

 

Ainda, reitera-se a forma preconizada por Jovanovich1023 de que as 

análises e métodos dos preços de transferência poderiam ser utilizados para 

preenchimento semântico do item b da alínea 2 do parágrafo 2º do artigo 1º do AVA, 

ou seja, para verificação da compatibilidade dos preços nas operações entre partes 

vinculadas poderia servir como teste o uso das disposições dos preços de 

transferência. 

 

Da mesma forma, como já dito no item correspondente, recorda-se 

que há a possibilidade do uso dos métodos secundários do Modelo OCDE (PSM – 

Profit Split Method, método transacional da divisão de lucro e TNMM – Transactional 

Net Margin Method, método da margem líquida de operação) como formas 

uniformes de preencher semanticamente as disposições do artigo 7º do AVA, 

quando ultrapassadas as flexibilizações dos métodos tradicionais dos artigos 

anteriores do AVA. 

 

Recorda-se que estes métodos secundários da OCDE, além do o 

método da divisão dos lucros mundiais por base predeterminadas, são compatíveis 

com o artigo 7º e, também, são de comprovada utilidade no âmbito OCDE, apesar 

de não fazerem parte dos métodos autorizados pela legislação nacional dos preços 

de transferência. 

 

Este preenchimento semântico convergente entre os dois institutos 

no plano dos métodos alternativos da valoração aduaneira permitiria que se iniciasse 

um processo de geração de maior previsibilidade na aplicação deste método, 

fugindo da aplicação não justificada e por um arbitramento sem critérios aplicativos 

do artigo 7º do AVA, como ocorre atualmente na pragmática brasileira, de acordo 

com o disposto no artigo  

                                                
1023 JOVANOVICH, Juan Martin. Customs valuation and transfer pricing – Is it poss ible to 
harmonize customs and tax rules?  Londres: Kluwer Law International ltd., 2002. 
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Adicionalmente, como já mencionado, recorda-se que há a 

necessidade de aplicação dos métodos dos preços de transferência nos casos 

específicos para verificar a compatibilidade dos ajustes do artigo 8º especialmente 

quando estes ajustes forem derivantes de operações entre partes vinculadas, ainda 

que a operação principal de venda de mercadorias não o seja. 

 

Como solução proposta para alguns dos problemas apresentados de 

caráter nacional, poder-se-ia alinhar as margens, procedimentos e deveres 

instrumentais entre os dois institutos especialmente a partir do ângulo da legislação 

dos preços de transferência, pois, esta, por ser meramente interna, permite maior 

flexibilidade do que aquela da valoração aduaneira, derivante de tratado 

internacional. 

 

Da mesma forma, a forma de escalonamento entre os métodos 

poderia vincular aqueles dos preços de transferência àquele utilizado, previamente, 

na valoração aduaneira, lembrando que, temporalmente, a aplicação dos preços de 

transferência é posterior aquela da valoração aduaneira. 

 

Obviamente, reitera-se como medida importante para harmonização 

destes institutos a possibilidade mencionada, supra, do alinhamento temporal entre 

a valoração aduaneira definitiva e os preços de transferência, ambos abrangendo os 

conjuntos de operações vinculadas (transação), com a interpretação do artigo 1º 

vinculado ao artigo 13 do AVA. 

 

Em posição contrária à adotada, ou seja, da possibilidade de 

convergências entre os métodos dos dois institutos, ressalta-se a posição de 

Maisto1024, que relata a impossibilidade do uso conjunto dos métodos de ambos os 

institutos. 

 

Este autor, aparentemente, não focaliza o problema sob o aspecto 

do custo de compliance ou da praticabilidade, mas coloca em perspectiva a questão 

                                                
1024 MAISTO, Guglielmo. Cross-Border Valuation for Income Tax, Customs Duties and VAT. In: IBFD 
Bulletin.  Amsterdam: IBFD, Março, 2001, 107–113. 
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funcional de cada um dos institutos, ou seja, maior carga dos tributos aduaneiros e 

maior carga do IR, que partem de premissas distintas nas suas alocações tributárias, 

pois na importação e na exportação cada um dos tributos tenta maximizar seus 

ganhos. 

 

Importante é mencionar que tal posicionamento que leva em conta 

tão-somente o problema das cargas tributárias pode ser utilizado tanto pelo 

contribuinte como pelo fisco como forma de legitimar sua ações na manipulação de 

cada um dos institutos para uma diminuição (para o contribuinte) ou aumento da 

carga tributária (para o fisco). 

 

Neste sentido, a argumentação utilizada possui uma raiz mais 

profunda, tendo como eixo central a unidade do direito funcionando como elemento 

que atrai a necessidade de redundância nos ordenamentos jurídicos, sendo este 

argumento refutado da competitividade fiscal de um sujeito ou de um ordenamento 

jurídico (enquanto forma vedada e indireta de incentivos fiscais) considerado como 

de ordem de política tributária, mas não jurídico. 

 

9.5.4. A experiência internacional. 

 

No campo da experiência internacional de trocas de informação que 

tracione os preços de transferência e a valoração aduaneira, os Estados Unidos 

podem ser considerados como pioneiros, pois como exemplo desta solução 

unilateral e nacional, tem-se seção 1059A do IRS Code americano de 1986, 

seguindo a orientação jurisprudencial do anterior Ross Glove Case1025 e referendada 

pelo posterior Sundstrand Case1026 e 1027, em que a valoração aduaneira foi 

                                                
1025 Ross Glove Co. v. Commissioner, 60 T.C. 569 (1973), conforme citado em: BAKKER, Anuschka; 
OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two worlds to tax as one.  
Amsterdã: IBDF, 2009; e, com histórico mais completo em: AINSWORTH, Richard Thompson. IT-
APAs: Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in Income Tax - Customs - VAT. In: Rutgers 
University Computer & Technology Law Journal.  Boston: Boston Univ. School of Law, Working 
Paper No. 07-23, 2007. 
1026 Sundstrand v. Commissioner 96 TC 226 (1991), conforme citado em: BAKKER, Anuschka; 
OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two worlds to tax as one.  
Amsterdã: IBDF, 2009. 
1027 Para mais outros casos em várias jurisdições: e, com histórico mais completo em: AINSWORTH, 
Richard Thompson. IT-APAs: Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in Income Tax - 
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considerada como elemento informador do arm’s lenght para fins de preços de 

transferência. 

 

Com esta seção 1059A, há a necessidade de que, para fins de 

importação de partes relacionadas, haja o mesmo uso de valoração 

pragmática/numérica para fins de valoração aduaneira e de imposto sobre a renda. 

 

Esta regulamentação surgiu para evitar as clássicas manipulações 

destes valores para gerar: menor valor aduaneiro na importação e maior valor de 

custo para os preços de transferência. 

 

Deixa-se claro que, como dito, tendo o sistema americano a 

possibilidade do uso do best approach e de uma maior flexibilidade na construção 

dos métodos dos preços de transferência, há uma maior facilidade de tração na 

aplicação de métodos comuns a ambos. 

 

Ainda, neste plano de cooperação nacional entre os institutos, 

tentam avançar Coréia e Austrália, que estão em processo de consolidação 

legislativa para permitir o uso comum de dados da valoração aduaneira e dos preços 

de transferência em um contexto de um APA vinculante para os dois institutos e, 

ainda, estabelecendo outras formas de vinculações procedimentais e qualificações 

pragmáticas comuns, apesar de ainda em gestação. 

 

Mais sofisticada ainda é a regulamentação através de um 

mecanismo de colaboração obrigatório entre as agencias de aduana e de preços de 

transferência denominado IC – Information Circular – 06-1 de 05/10/2006 da CRA 

(Canada Revenue Agency – o fisco federal canadense) e o Customs Memorandum 

D13-3-6 de 15 de outubro de 2006 do CBSA (Canada Border Services Agency – 

repartição aduaneira canadense), como mencionado no IBDF1028, que traz a 

possibilidade de que a valoração para os preços de transferência seja utilizada para 

a valoração aduaneira. 

                                                                                                                                                   
Customs - VAT. In: Rutgers University Computer & Technology Law Journal.  Boston: Boston 
Univ. School of Law, Working Paper No. 07-23, 2007. 
1028 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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Paralelamente aos exemplos citados, no plano da cooperação 

internacional, a Diretiva do Conselho 2006/69/EC trata da necessidade de controle 

das transações intra-CEE do IVA – Imposto sobre Valor Agregado –, cuja 

estruturação guarda completa simetria com o sistema do ICMS no Brasil, implicando 

um controle de transações entre partes vinculadas para fins de IVA com motivações 

semelhantes aquelas dos preços de transferência, alocação real da carga 

tributária1029. 

 

Obviamente esta diretiva pode servir como exemplo para o 

redesenho do sistema da valoração aduaneira, pressupondo, com os devidos 

ajustes, uma constante troca de informações entre os países. 

 

Finalmente, para um interessante estudo pragmático avaliando as 

trocas de informações entre as administrações aduaneiras e as que lidam com os 

preços de transferência citando vários países, menciona-se um capítulo específico 

no livro do IBDF1030 que traz detalhadas informações a respeito do status destes 

desenvolvimentos em 13 países realizadas por advogados e consultores destes 

países. 

 

9.5.5. O status atual e as perspectivas brasileiras . 

 

Para tratar do status atual da coordenação entre valoração 

aduaneira e os preços de transferência, algumas considerações iniciais devem ser 

produzidas sobre a formatação do sistema atual de divisão das competências 

tributárias e administrativas em cada uma das esferas de poder envolvidas direta ou 

indiretamente por esses institutos. 

                                                
1029 Como complemento histórico, pois ainda sob a égide do chamado Valor de Bruxelas, cita-se o 
caso Chatain da França que tratava de problemas de sobrevaloração aduaneira, no qual o tribunal 
refutou uma nova valoração pela administração francesa, apesar de dizer que não há 
compulsoriedade do uso da valoração aduaneira para compor a base de cálculo outros tributos, in: 
MARSILLA, Santiago Ibáñez. La trascendencia de la valoración aduanera en el Impuesto sobre 
Sociedades. Especial referencia al 'transfer pricing'. In:  Revista Española de Derecho Financiero.  
Madrid: Civitas, nº 113, 2002, p. 47-98. 
Este mesmo autor trata, também, do desenvolvimento histórico das Diretivas européias que 
culminaram na citada diretiva 69 de 2006. 
1030 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
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Para tanto, dois eixos distintos são ressaltados: a possível 

integração dos deveres instrumentais e a troca de informações nacionalmente 

consolidadas entre a União, os Estados Membros e os Municípios; e a, também, 

possível integração dos deveres instrumentais e a troca de informações cingida, 

apenas, ao fisco federal, coordenando a aplicação dos preços de transferência e da 

valoração aduaneira em nível federal, o que poderia produzir, adicionalmente, 

efeitos difusos para os outros tributos dependentes, especialmente, da valoração 

aduaneira. 

 

Com relação ao primeiro ponto, o sistema brasileiro revela algumas 

peculiaridades e complexidades interessantes, derivantes da existência da divisão 

de competência e do aproveitamento necessário da valoração aduaneira produzida 

pelo fisco federal por aqueles fiscos estaduais, especificamente para o ICMS-

importação. 

 

Neste sentido, um interessante condicionamento surge entre o II e o 

ICMS de forma operacional, pois o valor aduaneiro calculado unilateralmente pelo 

fisco federal acaba sendo utilizado como base de cálculo do ICMS (com as adições 

mencionadas no artigo 13, V da LC 87/1996). 

 

Solução concreta, para este caso, seria uma Lei ordinária que 

discipline, determinando troca de informações entre todos os entes da administração 

que lidem com estes institutos (incluindo os estados e municípios), pois esta troca de 

informações, não necessita de estar contida em Lei complementar, como no 

disposto no controvertido artigo 199 do CTN1031. 

 

Logo, não se existe necessidade de produção de nova norma geral 

em matéria tributária, pois, para efetivar a troca de informações basta um convênio 

                                                
1031 Art. 199. A Fazenda Pública da União e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
prestar-se-ão mutuamente assistência para a fiscalização dos tributos respectivos e permuta de 
informações, na forma estabelecida, em caráter geral ou específico, por Lei ou convênio. 
Parágrafo único. A Fazenda Pública da União, na forma estabelecida em tratados, acordos ou 
convênios, poderá permutar informações com Estados estrangeiros no interesse da arrecadação e da 
fiscalização de tributos. (Incluído pela Lcp nº 104, de 10.1.2001) 
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entre os entes interessados ou uma Lei específica geral que estabeleça as diretrizes 

das cooperações intraestatais. 

 

Estas trocas de informações e uniformização de procedimentos entre 

os entes federativos permitiriam a resolução, sob o aspecto da qualificação, de 

quase todos os problemas operacionais enfrentados pelos contribuintes, que 

ocorrem, também, no caso das questões do adimplemento de diversos deveres 

instrumentais. 

 

Estes deveres instrumentais poderiam ser unificados, também, 

através de leis ordinárias derivantes dos próprios entes federativos que teriam 

conteúdo idêntico àqueles derivantes da legislação federal, alinhando, assim, as 

duas legislações. 

 

Importante é mencionar que não se considera oportuno que tais 

modificações citadas ocorram no contexto das leis gerais em matéria tributária, pois: 

a um, inexiste conflito de competência a ser resolvido; e, a dois, uma Lei geral em 

matéria tributária pressuporia, no caso concreto, a necessidade de obrigar os demais 

entes federativos a utilizar os dados emitidos pelo fisco federal, algo que poderia ser 

taxado de invasão de competência e quebra do pacto federativo. 

 

Estas duas hipóteses não são, portanto, alternativas viáveis para 

coordenar o uso dos deveres instrumentais e valores calculados pelo fisco federal 

pelos preços de transferência (especialmente nos serviços e nas operações de 

exportação) e da valoração aduaneira (no tocante especial à importação de 

mercadorias). 

 

Prosseguindo, com relação à hipótese de coordenação interna ao 

fisco federal entre os dois institutos, a formatação do sistema brasileiro é 

formalmente integrada, mas, materialmente dispersa. 

 

É dizer, o órgão que fiscaliza tanto os preços de transferência como 

a valoração aduaneira no Brasil é o mesmo, a chamada Deain – Delegacia Especial 

de Assuntos Internacionais – como pode ser dessumido desde o antigo regimento 
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da Receita Federal substituído pela Portaria MF 125, de 04 de março de 2009, 

especialmente em seu artigo 2081032, o novo regimento interno da RFB – Receita 

Federal do Brasil. 

 

Neste sentido, a Deain atua como órgão que trata da tributação 

internacional e como órgão aduaneiro (especializado na área tributária), o que 

simplifica drasticamente os problemas enfrentados nos vários países em que a 

subordinação destas estruturas é vinculada a órgãos diversos da administração 

pública. 

 

Exemplo desta situação é que, na Itália, a chamada Guardia di 

Finanza (polícia militar nacional especializada na área tributária, sem órgão 

semelhante no Brasil) é responsável pela maior parcela da fiscalização aduaneira 

(além de atuar nos casos de crimes tributários), enquanto a Agencia delle Entrate 

(fisco nacional italiano, semelhante à Receita Federal do Brasil) é responsável pela 

administração tributária mais geral. 

 

Obviamente, em tais sistemas não integrados há um grave 

problema, pois inexiste uma clara coordenação nos esforços de tais órgãos, criando 

embaraços para o contribuinte, especialmente, quando as disposições dos preços 

de transferência afetam aquelas já produzidas no campo da valoração aduaneira ou 

aquelas anteriores 

 

Retomando, na experiência brasileira, a atuação da Deain não 

produziu uma grande uniformização dos procedimentos, métodos e informações em 

caráter cooperativo da valoração aduaneira e preços de transferência, o que poderia 

ser otimizado por um refinamento da regulamentação de ambos os institutos 

utilizando-se, simplesmente, de uma instrução normativa da RFB ou portaria 

ministerial que integre, efetivamente, os dois setores vinculados a esta delegacia. 
                                                
1032 Art. 208 À Delegacia Especial de Assuntos Internacionais - Deain compete, no âmbito de sua 
jurisdição e de forma concorrente em todo território nacional, desenvolver as atividades de 
fiscalização e as concernentes às operações de preços de transferência entre pessoas vinculadas, 
tributação em bases universais, valoração aduaneira, movimentação de recursos no exterior, 
operações de remessas internacionais consubstanciadas em operações de câmbio e de 
transferências internacionais em moeda nacional, e demais transações de conexão com o exterior 
com impacto tributário, e as atividades de gestão de pessoas, tecnologia e segurança da informação, 
programação e logística, comunicação social e, especificamente: 
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Estes instrumentos poderiam, a exemplo, permitir o uso das mesmas 

documentações para ambos os institutos (reduzindo os custos de compliance 

através da simplificação dos procedimentos), recordando que a maioria das regras 

dos preços de transferência, especialmente na área probatória, foram positivados na 

PMF 222 de 2008 e na IN 243 de 2002. 

 

Obviamente, para as trocas de informações entre os tributos 

aduaneiros e aqueles sobre a renda, recorda-se que deve haver, por óbvio, uma Lei 

específica que trate da troca de informações entre eles, como aquela que permitia a 

troca de informações entre a CPMF e o IR. 

 

Adicionalmente, importante é mencionar que existe a necessidade 

de uma integração no comércio exterior de segundo nível, pois certas parcelas da 

competência tributária e de certas medidas aduaneiras estão concentradas em outro 

órgão diverso da Deain, a CAMEX – Câmara de Comércio Exterior, que detém 

competência para modificar, sob certos limites contidos, a exemplo no §2º do artigo 

2º do Decreto-Lei 1.578/19771033, a base de cálculo do imposto incidente sobre 

exportações, estabelecendo valores mínimos para os produtos e, mesmo, para 

expedir regras complementares a este Decreto lei, segundo o artigo 10º do 

mesmo1034. 

 

Tal artigo foi modificado pela eterna medida provisória 2.158-35 e 

substituiu a competência do ministro da fazenda pela da CAMEX1035, com prejuízos 

as idéias referidas neste trabalho, ou seja, de centralização e circularidade na 

regulamentação e formatação do sistema tributário por meio da receita federal, do 

                                                
1033 Art. 2o  A base de cálculo do imposto é o preço normal que o produto, ou seu similar, alcançaria, 
ao tempo da exportação, em uma venda em condições de livre concorrência no mercado 
internacional, observadas as normas expedidas pelo Poder Executivo, mediante ato da CAMEX - 
Câmara de Comércio Exterior. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001) 
§ 2o  Quando o preço do produto for de difícil apuração ou for susceptível de oscilações bruscas no 
mercado internacional, o Poder Executivo, mediante ato da CAMEX, fixará critérios específicos ou 
estabelecerá pauta de valor mínimo, para apuração de base de cálculo. (Redação dada pela Medida 
Provisória nº 2.158-35, de 2001) 
1034 Art. 10.  A CAMEX expedirá normas complementares a este Decreto-Lei, respeitado o disposto no 
§ 2o do art. 1o, caput e § 2o do art. 2o, e arts. 3o e 9o. (Redação dada pela Medida Provisória nº 2.158-
35, de 2001) 
1035 Na antiga redação deste artigo: Art. 10 - O Ministro da Fazenda expedirá normas complementares 
ao presente Decreto-Lei, respeitado o disposto nos artigos 1º, § 2º, 2º e seu § 2º, 3º e 9º. 
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que, verifica-se que, no campo do comércio internacional, os poderes da receita 

federal do Brasil são limitados. 

 

Para resolver estes problemas internos à valoração aduaneira, uma 

solução possível é através de Decreto presidencial, pois potencialmente há o 

envolvimento, especialmente na valoração aduaneira e correspondente 

desembaraço aduaneiro de vários ministérios, como o da agricultura e do meio 

ambiente, e agências reguladoras, como a ANVISA, além de outros órgãos públicos 

como o IBAMA. 

 

Concluindo, com as modificações propostas por instrumentos 

simples haveria quase a impossibilidade, com a aludida troca de informações entre a 

valoração aduaneira e os preços de transferência, de artificiais dissiparidades entre 

os valores utilizados como base de cálculo nas sobreposições entre os institutos. 

 

Esta sobreposição ocorre, como dito, especialmente no caso de 

importação de mercadorias, sendo que, no caso brasileiro, há a tendência citada de 

diminuir a carga tributária dos tributos aduaneiros (com a redução dos valores 

declarados de importação na valoração aduaneira) e maximizar os custos de 

importação para reduzir o lucro tributável no Brasil (normalmente utilizando os 

institutos dos preços de transferência). 

 

Obviamente as considerações procedidas acima levam em conta 

que, em uma comparação mais abrangente, o Brasil é considerado como um país de 

alta pressão fiscal em comparação com a maioria dos sistemas tributários 

nacionais1036. 

 

Com estas simples medidas, haveria uma maior segurança para o 

fisco e contribuinte, reduzindo a incerteza e maximizando a redundância e 

uniformidade dos procedimentos adotados. 

 

                                                
1036 Com observação semelhante no que toca a estas manipulações artificiais entre os valores 
aduaneiros e os valores alocados como custo de aquisição para fins de imposto sobre a renda: 
RODRIGUES, Deusmar José. Preços de transferência.  São Paulo: Quartier Latin, 2006. 
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Reitera-se que o posicionamento deste trabalho foi não, somente a 

partir do problema da racionalidade e da praticidade na esfera tributária, mas do uso 

de ferramentas de redução de complexidade aliadas a problemas de produção de 

mais compatibilidade e memória no sistema, evitando entropias negativas que 

decorrem de interpretações conflitantes de uma mesma irritação por diferentes 

institutos. 

 

9.5.6. Trocas de informação internacionais 1037. 

 

Complementarmente às propostas nacionais de trocas de 

informação mencionadas no item anterior há a necessidade de uma tração entre 

sistemas tributários e aduaneiros diversos, dentro de um contexto de uma solução 

(bi)multilateral, internacional. 

 

Logo, a convergência e o diálogo intertextual entre os tratados para 

evitar a dupla tributação e aqueles que tratam de complementação econômica, 

cooperação técnica e cooperação aduaneira devem ser criados. 

 

Sobre estes tratados para evitar a dupla tributação os problemas 

aplicativos se dão mais fortemente pela ausência ou ineficiência de mecanismos 

efetivos já contidos nos nestes tratados que seguem o Modelo OCDE ou ONU. 

 

Sinteticamente, os mecanismos que tratam, direta ou indiretamente, 

de relação entre administrações tributárias distintas pode ser sumarizados em: o 

mecanismo de bi-implicação de qualificações para fins de preços de transferência do 

artigo 9.2 do Modelo OCDE; as trocas de informações (artigo 26 do Modelo OCDE); 

os modelos de soluções de controvérsias efetivas, como um procedimento amigável 

(artigo 25 do Modelo OCDE) que funcione, entre os países; e/ou o uso do artigo 27 

do Modelo de convenção que estabelece cooperação na arrecadação de tributos. 

 

                                                
1037 Para uma visão clássica dos métodos, sistemas e problemas de trocas de informação no contexto 
dos tratados para evitar a dupla tributação segundo o Modelo OCDE: JOBIM, Eduardo. A Troca de 
Informações no Direito Tributário Internacional. TÔRRES, Heleno (coord.) In:  Direito Tributário 
Internacional Aplicado. Vol. IV. São Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 475-508. 
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Importante é mencionar que o Brasil não adota em seus tratados o 

artigo 9.2 e a assistência na arrecadação de tributos, o que atrapalha esta 

coordenação internacional mediada pelos tratados. 

 

Para viabilizar uma melhor e mais eficiente cooperação internacional, 

os mecanismos gerais das trocas de informação tratados para evitar a dupla 

tributação, normalmente pelo artigo 26 do Modelo OCDE, poderiam ser adaptados e 

servir como fundamento para a recursividade e circularidade das informações entre 

preços de transferência e valoração aduaneira, aumentando as trocas de 

informações e correspondentes bases de dados e viabilizando a bi-implicação entre 

os dois institutos. 

 

A mesma adaptação poderia ocorrer com o procedimento amigável 

constante nestes tratados (normalmente no artigo 25 do Modelo OCDE), que 

delimita formas de efetivação/resolução de problemas envolvendo contribuintes com 

os fiscos ou entre os fiscos, especialmente sobre o ângulo da não discriminação 

(artigo 24 do Modelo) e casos de dupla tributação (como aquele de dupla tributação 

por dupla qualificação). 

 

Menciona-se que apena o tratado Brasil-Holanda possui, em seu 

artigo 25.31038, uma menção específica aos preços de transferência no que tange 

aos procedimentos amigáveis. 

 

Outrossim, apesar de não ser comum no contexto brasileiro, os 

mecanismos do artigo 27 do Modelo que tratam da assistência entre as 

administrações públicas para recolhimento dos tributos, em que estabelece-se, 

sinteticamente, um mecanismo de deslocamento da sujeição ativa para outro estado, 

obviamente, sendo aplicável quando existem fortes similaridades entre os sistemas 

tributários dos países envolvidos neste tratado. 

 

                                                
1038 ARTIGO 25 
Procedimento Amigável 
3. As autoridades competentes dos Estados Contratantes esforçar-se-ão por resolver de comum 
acordo quaisquer dificuldades ou dúvidas relativas à interpretação ou aplicação desta Convenção, 
inclusive seu Artigo 9.  
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Neste caso, no novo tratado Brasil-Portugal, o artigo 26.51039 

menciona, ainda que indiretamente, procedimentos comuns de fiscalização e de 

trocas de informação, o que representa, aparentemente, uma forma anômala de unir 

o artigo 25 e 27 do Modelo. 

 

Adicionalmente, o Brasil deveria adotar os mecanismos contidos no 

artigo 9.2 do Modelo OCDE e viabilizar a bi-implicação das qualificações para fins de 

preços de transferência e estender tais qualificações ou seus dados componentes 

para fins de valoração aduaneira. 

 

Prosseguindo, estas trocas de informações deveriam possuir caráter 

vinculante, bi-implicativo sob todos os ângulos, criando um ambiente normativo, com 

um marco legal, que permita esta segurança e bi-estabilidade no comportamento 

das administrações tributárias e aduaneiras, além de permitir a propalada 

convergência documental, com a correspondente aceitação recíproca de 

documentos, como no já citado DUAM. 

 

Sob este contexto da adaptação dos tratados, importante é 

mencionar que as cláusulas de sigilo dos dados tributários normalmente são 

autoreferentes, ou seja, os dados de um tributo obtidos internacionalmente somente 

podem ser utilizados para aquele tributo, emulando o problema dos tratados penais 

que impedem o uso das informações obtidas para os fins tributários, como já 

mencionado. 

 

Logo, deveria ocorrer uma adaptação do clássico ambiente 

internacional que pressupõe uma estanquecidade dos tratados para viabilizar as 

relações possíveis entre estes tratados para evitar a dupla tributação, o AVA, os 

Tratados de trocas de informações em matéria societária e penal e os já citados 

acordos de complementação econômica, cooperação técnica e/ou aduaneira. 

 
                                                
1039 5. Os Estados Contratantes poderão consultar-se a fim de determinar os casos e procedimentos 
para a fiscalização simultânea de impostos. 
Considera-se "fiscalização simultânea", para os efeitos desta Convenção, um entendimento entre os 
Estados Contratantes para fiscalizar simultaneamente, cada um em seu território, a situação tributária 
de uma pessoa ou pessoas que possuam interesses comuns ou associados, a fim de trocar as 
informações relevantes que obtenham. 
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Com esta união, ter-se-ia uma chave para aplicação da bi-implicação 

das qualificações de maneira disseminada, pois estes tratados obrigariam tal tração 

semântica entre a qualificação em um estado e a qualificação em outro estado, a 

diminuição de duplicidades procedimentais e o fornecimento das informações 

(notadamente a enunciação enunciada) que permitiram a aplicação mais 

homogênea destes institutos. 

 

Com estas adaptações, as informações prestadas às administrações 

aduaneiras, tributárias, penais e societárias poderiam ser compartilhadas, 

flexibilizando o sigilo e aumentando o uso escopo do uso destas informações para 

todos os tributos1040, sem olvidar a necessidade de preservar estes dados de 

terceiros. 

 

Como exemplo interessante dos problemas advindos da 

estanquecidade destes tratados, tem-se o caso concreto da AP 483 do STF (o 

chamado caso Maluf), no qual se concedeu a permissão do uso de informações 

obtidas internacionalmente na investigação de uma ação penal para outras ações 

penais. 

 

Entretanto, estas informações e documentos das autoridades 

bancárias suíças obtidas para fins penais não puderam ser utilizadas para fins 

tributários, ainda que conectados com os crimes de evasão fiscal e de divisas. 

 

Paralelamente às propostas já realizadas de adaptação dos tratados 

para evitar a dupla tributação e aqueles de cooperação em matéria tributária, 

aduaneira, penal e societária, importante é mencionar que a uniformização 

procedimental já é pressuposta no campo do AVA, mas pouco aplicada por conta 

das barreiras protecionistas disfarçadas de procedimentos aduaneiros. 

 

No campo do AVA, apesar de inexistir um artigo específico sobre 

troca de informações produzindo efeitos na valoração aduaneira, existe um sobre a 

confidencialidade dos dados aduaneiros, artigo 10 do AVA. 

                                                
1040 No mesmo sentido, apesar de fundamentos teóricos distintos: RODRIGUES, Deusmar José. 
Preços de transferência.  São Paulo: Quartier Latin, 2006. 
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Da mesma forma, o AVA possui um artigo que é simétrico aos 

procedimentos amigáveis do Modelo OCDE, o artigo 19 do AVA que dispõe que a 

OMC funciona como mediadora de conflitos na valoração aduaneira, ainda que sem 

caráter vinculante/normativo. 

 

Logo, comparativamente, para os preços de transferência há 

mecanismos bilaterais para resolver os conflitos entre os países e na valoração 

aduaneira há uma mediação tripartite, porém, nenhum dos mecanismos contidos 

nestes institutos realiza, na prática, suas funções. 

 

Como conclusão parcial, deve ser dito que estas propostas de 

integração de informações surgem, pois se sabe que, na prática, tais elementos 

existentes nos tratados acabam por não ser bem utilizados, pois inexiste uma 

completa cooperação entre os estados, potencialmente derivada da concorrência 

fiscal internacional no sentido positivo (maior alocação de receitas) e negativo 

(geração de maiores benefícios fiscais). 

 

É dizer, da mesma forma destas adaptações possíveis nos tratados 

para evitar a dupla tributação, os acordos específicos de cooperação em matéria 

tributária, de complementação econômica e de cooperação técnica e/ou aduaneira 

podem ser utilizados com a finalidade de fazer melhor convergir estes institutos. 

 

Outrossim, com a possibilidade de conversas entre estes tratados, 

uma melhor forma de troca de informação se estabelece, permitindo a produção de 

uma rede de operações comerciais com o fim de criar um banco de dados que 

permita uma maior operacionalização dos valores de transação como memórias do 

sistema, permitindo rapidez e segurança na valoração aduaneira e nos preços de 

transferência. 

 

Obviamente, com a aplicação efetiva destas medidas já 

consolidadas nos tratados, poder-se-iam realizar reconhecimentos acelerados dos 

fatos internacionais ocorridos e geração de estabilidades nas qualificações através 

destes sistemas bilaterais de trocas de informações tributárias e societárias, o que 
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produziria como conseqüência maior efetividade e alcance aos institutos da 

valoração aduaneira e preços de transferência. 

 

9.5.7. Deveres instrumentais e uso de tecnologias. 

 

Ressalta-se, inicialmente, que, como já dito, várias são as diferenças 

entre a valoração aduaneira e os preços de transferência sob o ângulo operacional 

que impede o uso comum dos valores obtidos, como, a exemplo: momento da 

conversão de moedas, períodos passíveis de revisão, conceito de transação 

contraposto ao de operação, entre outros. 

 

Obviamente, alguns destes problemas podem ser resolvidos, através 

de modificações unilaterais da legislação dos preços de transferência alinhando-se 

ao AVA. 

 

Entretanto, como já dito, obviamente não se pode pregar a 

uniformidade dos valores para cada um dos tributos, pois seria uma forma de petição 

de princípios ou pregação, que não observa os problemas específicos e as 

peculiaridades funcionais entre os institutos, especialmente a extrafiscalidade 

inerente aos mesmos e a forma de seleção de métodos diferenciada. 

 

Retomando, paralelamente a estas observações, deve ser posto que 

a convergência mínima entre os institutos pode advir da uniformização dos deveres 

instrumentais e, a exemplo, das cláusulas de verificação de vinculação entre 

pessoas, uniformizando procedimentos e aumentando a eficiência sistêmica (tanto 

para o contribuinte como para o fisco) através da redução dos custos de compliance, 

também, para ambas as partes. 

 

Neste sentido, portanto, provavelmente, os maiores representantes 

destes alinhamentos possíveis sem modificar as estruturas e funcionalidades destes 

tributos com vistas à geração de maiores sinergias operativas entre os preços de 

transferência e valoração aduaneira, com resultados benéficos tanto para o 

contribuinte como para o fisco podem ser: a uniformização dos deveres 
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instrumentais e o uso intensivo de tecnologias, sendo colocados ao lado a troca de 

informações como chaves evolutivas importantes para ambos os institutos. 

 

Da mesma forma, a permissão do uso dos documentos e valores 

utilizados na valoração aduaneira como prova nos preços de transferência futuros, 

mas relativos a estas operações, ou vice-versa, com a declaração dos preços de 

transferência produzindo indicação da necessidade de revisão do valor aduaneiro, 

como indícios de prova, também, podem ser realizadas. 

 

Abre-se parêntese para mencionar que, no já citado Código 

Aduaneiro do MERCOSUL e no DUAM (Documento Único Aduaneiro do 

MERCOSUL), apesar de tratarem da convergência documental aduaneira, não se 

deu o importante passo adiante de tratar da convergência entre os valores 

aduaneiros e as práticas administrativas correspondentes, além da convergência do 

direito aduaneiro com a tributação de renda, incluindo os preços de transferência. 

 

Estes indícios de provas, cruzados, podem ser utilizados por ambas 

as partes, administração tributária, administração aduaneira ou contribuinte 

(notadamente em suas defesas administrativas). 

 

Da mesma forma os APAs também são citados no livro do IBDF1041 

como solução para mitigar tais problemas de divergência documental ou de métodos 

entre a valoração aduaneira e os preços de transferência. 

 

Estes APAs seriam potencializados com o uso disseminado de 

tecnologias de informação e de integração de base de dados entre os dois institutos 

com a geração de maior estabilidade futura, com o chamado por Ainsworth1042 de IT-

APA. 

 

                                                
1041 BAKKER, Anuschka; OBUOFORIBO, Belema. Transfer pricing and customs valuation: Two 
worlds to tax as one.  Amsterdã: IBDF, 2009. 
1042 AINSWORTH, Richard Thompson. IT-APAs: Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in 
Income Tax - Customs - VAT. In: Rutgers University Computer & Technology Law Journal.  
Boston: Boston Univ. School of Law, Working Paper No. 07-23, 2007. 



 873 

Para unir os dois institutos, estes APAs passariam a ser 

considerados, também, para fins das chamadas ACRs - Advanced Customs Rulings 

– fazendo com que ambos os institutos fossem acessados ao mesmo tempo, 

lembrando que o Brasil, ao adotar o SISCOMEX como forma de determinação 

antecipada dos tributos e documentos necessários ao desembaraço aduaneiro, além 

do canal verde (e, talvez, no canal amarelo), pressupõe, talvez, uma forma indireta 

de ACR. 

 

Prosseguindo em sistemas que alinham os APAs e ACRs, no caso 

da Coréia e Austrália, ainda está em fase final de redação, este APA comum, 

enquanto nos Estados Unidos foi permitida a participação do US Customs Service 

na elaboração do APA dos preços de transferência, como nos casos HQ 5469791043, 

HQ 548233 e HQ 548482. 

 

Esta solução de tração necessária ou prévia entre o APA dos preços 

de transferência e a forma de valoração aduaneira (ou existência do ACR) não 

resolve o problema, pois o que ocorre nesta experiência é determinar de antemão as 

condições e métodos a serem aplicados no ingresso ou saída comercial em ambos 

os institutos, ainda que com critérios distintos, dando maior segurança ao 

contribuinte. 

 

Entretanto, em tal solução não existe uma tração entre os valores e 

critérios de ambos os institutos, do que, é uma solução paliativa e pouco prática, 

pois dois procedimentos de APA são produzidos, cada um com formas de controle, 

produção de documentações e respectivos custos de compliance duplicados 

continuarão existindo, apesar da nota positiva de mitigar a incerteza na aplicação 

conjunta. 

 

Recorda-se que o APA inexiste no Brasil, apesar de uma recente 

proposta contida no malfadado Projeto de Lei 5082/09, que seria a Lei de transações 

                                                
1043 Para mais dados sobre este caso, especificamente: AINSWORTH, Richard Thompson. IT-APAs: 
Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in Income Tax - Customs - VAT. In: Rutgers 
University Computer & Technology Law Journal.  Boston: Boston Univ. School of Law, Working 
Paper No. 07-23, 2007. 
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em matéria tributária em tramitação no Congresso Nacional, além das menções 

contidas no II Pacto Republicano. 

 

Finalmente, um passo seguinte e necessário para a integração 

procedimental e documental entre a valoração aduaneira e os preços de 

transferência seria dado no plano específico e determinado de integração 

tecnológica1044 entre o SISCOMEX e o SPED, com os quais seria mais fácil modelar 

os problemas de construção de operações parâmetro e, ainda, uma diminuição 

drástica do custo de compliance derivante dos deveres instrumentais distintos na 

valoração aduaneira. 

 

Como modelo exemplar para uma base de dados útil para 

construção das margens ou da operação parâmetro dos preços de transferência, 

todos os dados das operações seriam mascarados com relação a sua origem e 

calculados pelo sistema, sem interferência humana. 

 

É dizer, o sistema operaria com dados de contribuintes reais, mas 

usados com sigilo do sujeito produtor e do tratamento dos dados sem interferência 

humana de maneira parametrizada, sendo as variáveis de parametrização inseridas, 

também pelo sistema que produziria a margem setorial ou o preço parâmetro do 

sistema. 

 

Elucidando novamente, o contribuinte insere os dados que não 

seriam visualizáveis pelo agente administrativo, nem pelos concorrentes, o 

anonimato seria garantido no receber e tratar os dados, pois se os dados fossem 

mascarados do sujeito produtor na origem, mas tratados por sujeitos da 

administração, talvez o resultado fosse a possível quebra de sigilo. 

 

                                                
1044 Em um trabalho que traz uma sugestão de integração tecnológica voltada para o sistema 
tributário americano com suas peculiaridades: AINSWORTH, Richard Thompson. IT-APAs: 
Harmonizing Inconsistent Transfer Pricing Rules in Income Tax - Customs - VAT. In: Rutgers 
University Computer & Technology Law Journal.  Boston: Boston Univ. School of Law, Working 
Paper No. 07-23, 2007. 
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CONCLUSÕES. 

 

1. Ponto inicial de uma síntese conclusiva de um trabalho de 

doutoramento é frisar os pressupostos inéditos da investigação científica realizada, 

elucidando as premissas teóricas que delimitam a visão do mundo do autor, dando 

uma visão inovadora aos problemas teóricos, sopesando teoria e prática, 

modernidade e tradição. 

 

2. Neste trabalho é simples divisar o fato da influência do giro 

lingüístico, especialmente no movimento do chamado Construtivismo Lógico-

semântico de Barros Carvalho, em que a língua é realidade, e cada língua compõe 

uma única realidade que se distingue das demais realidades. 

 

3. Ainda, delimita-se um consenso com a teoria da tradução de 

Flusser para compreender como a língua de uma sociedade é vertida como língua 

do direito, através dos processos de comparação de estruturas e funções e 

empregando este esquema em uma formação de uma nova realidade, quem 

compõe um simulacro, cópia sem original. 

 

4. Obviamente, foram elucidadas as ferramentas que a Ciência do 

Direito usa para acessar o direito positivo e emitir proposições descritivas de 

maneira a descrevê-lo e demonstrar a sua unidade estrutural. 

 

5. Ainda sob o campo das premissas teóricas, a Teoria dos 

Sistemas de Luhmann é aplicada, delimitando as formas sob as quais os sistemas 

sociais operam, consubstanciando-se em um simulacro não autista, que cria 

representações baseadas na pressuposição de outros sistemas que operam de 

maneira paralela, mas nunca se tocam reciprocamente. 

 

6. Estes sistemas realizam uma espécie de diálogo mudo 

pressuposto, em que nenhuma comunicação é produzida entre os sistemas sociais, 

estruturas que são análogas entre si em termos de funcionamento, porém baseadas 

em premissas codificantes e programáticas distintas. 
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7. A unidade do direito é investigada sob múltiplos aspectos, quer 

seja na quantificação e sua distinção de gênero e entre poucos e muitos, indivíduos 

e grupos, como na unidade da forma/sintática da língua em si, apesar da sua 

multiplicidade semântica. 

 

8. Na língua do direito, as estruturas sintáticas chamadas de 

normas são postas, com sua construção que comporta um fato e uma arbitrária 

relação jurídica implicada por este fato composta por direitos e deveres. 

 

9. Ainda, a forma de visualização do direito positivo, com sua 

construção e distinção entre ordenamento e sistema jurídico (estática e dinâmica 

jurídicas) é extremamente importante para verificar a forma de composição do texto, 

quer seja no S1, S2, S3 ou S4, como elucidados. 

 

10. Finalmente, sob o aspecto do corpo teórico aplicado ao trabalho, 

evoluções da Teoria dos Sistemas são criadas para melhor compatibilizá-la com a 

Teoria da Linguagem e permitir sua aplicação dogmática. 

 

11. Na aplicação dogmática deste corpo teórico, primeiramente, 

estruturas mínimas, como a Regra-matriz de incidência tributária de Barros Carvalho 

é adotada para estruturar a abordagem do direito positivo tributário. 

 

12. Secundariamente, o conseqüente da RMIT é focalizado e uma 

(re)análise dos seus elementos componentes é determinada. 

 

13. Na análise específica da base de cálculo tributária se delimitam 

os critérios de identificação da quantificação dos fatos jurídicos, tendo-se, como 

ferramentas inovadoras os processos de parametrização, comparabilidade e 

equalização, que permitem investigar fatos jurídicos distintos, comparando-os. 

 

14. No capítulo seguinte, delimita-se a distinção entre os corpos de 

linguagem direito interno e direito internacional, delimitando as formas de interação 

entre eles. 
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15. Neste ponto, um esquema de auto-referência é proposto, em 

que as visões de monismo e dualismo representam visões criadas por cada sistema 

jurídico que (re)produz um destes modelos para observação do direito. 

 

16. Após a distinção entre os direitos nacionais e internacionais, é 

aplicar as idéias de unidade e multiplicidade e de tradução a problemas práticos 

gerados pela inexistência de sinônimos em um corpo de linguagem uniforme e entre 

estruturas de realidades distintas traduzidas entre si. 

 

17. Outros pontos importantes da forma de percepção e positivação 

do direito internacional em relação aos direitos nacionais são (re)estudados, 

especialmente, aspectos da interpretação e da validade e vigência biformes dos 

tratados internacionais. 

 

18. Da mesma forma a noção de bi-implicação de qualificações 

representa um importante avanço, dado que os níveis sintático, semântico e 

pragmático permitem compreender como os tratados e as legislações dos vários 

estados envolvidos implicam-se reciprocamente. 

 

19. Sobre a Valoração Aduaneira, após a análise histórica de sua 

aprovação e das relações entre direito tributário e direito aduaneiro, elucida-se a 

forma sistêmica de relação entre direito e economia para viabilizar a construção de 

operações que substituem os fatos jurídicos documentados na importação e 

exportação sob o jugo do AVA. 

 

20. Portanto, tem-se como premissa que há uma clara simetria entre 

II e IE, do que, ambos devem utilizar a valoração aduaneira, na composição de sua 

base de cálculo e no aspecto de produção de maior redundância para permitir 

ferramentas otimizadas na composição dos valores parâmetro de transação, apesar 

das ressalvas contidas no AVA, por uma interpretação sistemática, tem-se que a 

valoração aduaneira também deve ser aplicada ao IE. 
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21. É dizer, o fato jurídico importação e exportação devem ser 

substituídos de realização das substituições dos valores das operações praticadas 

por valores construídos comparativamente ou (re)construídos a partir das operações 

antecedentes ou subseqüentes. 

 

22. Obviamente isto não ocorre quando se aplicar o artigo primeiro 

de maneira pura, ou seja, com a manutenção dos valores aduaneiros declarados, 

sem ajustes, um recorte dos critérios de elisão fiscal, com correspondente não 

aplicação de regra tributária antielisiva específica destes tributos. 

 

23. Quando for o caso, esta reconstrução dos fatos jurídicos (e da 

correspondente base de cálculo que os mensuram) é realizada através: de norma 

antielisiva tributária específica geral, ou seja, específica dos tributos incidentes sobre 

a importação e seus derivados, mas aplicada a todos os contribuintes indistinta e 

automaticamente (no caso dos ajustes do artigo 8º); ou de uma norma tributária 

antielisiva específica específica (para os métodos dos artigos 2º a 8º do AVA), 

aplicada pelo fisco em circunstâncias específicas, ou seja, atendidos os critérios 

contidos na norma antielisiva para diferenciar a norma cível da norma tributária. 

 

24. Neste sentido, os ajustes e métodos do AVA funcionam como os 

critérios de antielisão que diferenciam as operações para os fins cíveis daquelas 

para os fins tributários. 

 

25. A precificação e ubicação dos intangíveis, royalties, seguros, 

transportes e instalações de acordo com o artigo 8.2 do AVA deve ser realizada de 

maneira integrativa com os preços de transferência. 

 

26. Ainda, como proposta inovadora deste trabalho, tem-se que a 

interpretação das formas de vinculação como desenvolvidas a partir do novo marco 

legal brasileiro encontrado na convergência entre as regras contábeis internacionais, 

eliminando o seu caráter taxativo. 

 

27. Estes desenvolvimentos da valoração aduaneira não olvidam a 

questão dos seus métodos subsidiários, que devem ser produzidos de maneira 
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clara, prevendo a flexibilização escalonada dos métodos dos artigos 2º a 6º, antes 

de sua aplicação e, posteriormente, aplicar-se algo semelhante a um arbitramento. 

 

28. Os preços de transferência (exceto no caso do safe harbor, que 

perfaz uma circunstância em que estas normas não se aplicam) são normas 

antielisivas tributárias específicas do imposto sobre a renda que informam os 

critérios de (re)composição da base de cálculo tributária quando alguns requisitos 

específicos são postos, sendo, no caso brasileiro: vinculação entre empresas e 

operações com países, empresas ou regiões de países com regime fiscal favorecido. 

 

29. O objeto destas operações monitoradas pelos preços de 

transferência, segundo a legislação nacional é vinculado, tão-somente, aos juros, 

serviços e mercadorias, na importação e exportação, não sendo aplicável aos 

royalties, nem mesmo às operações meramente nacionais, algo criticável. 

 

30. Importante é notar que a aplicação clássica dos PT é realizada 

somente com relação ao IR, porém, neste trabalho são demonstradas as 

vinculações, também com: ISS, ICMS, IPI, CIDE-royalties, PIS/COFINS sobre 

importações, PIS/COFINS, IOF e Adicional ao Frete para Renovação da Marinha 

Mercante. 

 

31. Com estas vinculações indiretas há um exponencial crescimento 

e desenvolvimento da aplicação deste instituto, pois ele cria uma maior rede 

recursiva para sua aplicação, viabilizando a construção de operações parâmetro 

mais acuradas e, ainda, permitindo criar maior segurança na base de cálculo destes 

tributos mencionados, pois dá direcionamento à aplicação do parágrafo único do 

artigo 116 do CTN. 

 

32. Interessante é mencionar que, também neste capítulo, utilizou-

se a concepção sistêmica das interações entre direito e economia para elucidar a 

forma de criação dos fatos e operações parametrizados, que utilizam a abertura 

semântica dos preços de transferência para permitir a operação sincronizada do 

sistema econômico para produzir estas operações. 

 



 880 

33. Esta construção é viabilizada através dos já citados mecanismos 

(econômicos) da parametrização, comparabilidade e equalização, que permitem a 

produção dos fatos e operações presumidamente at arm’s lengh, utilizando-se de 

mecanismos probatórios. 

 

34. Lembra-se que esta operação de comparação realizada no 

âmbito do sistema econômico e condicionada pelos programas de propósito 

específicos (regras jurídicas dos preços de transferência) possui como limitador da 

sua aplicação o safe harbor, considerado como, apenas, uma menor discrepância 

entre a operação realizada e seus correspondentes valores, com aquela 

parametrizada no sistema econômico. 

 

35. Os métodos brasileiros dos preços de transferência na 

importação e exportação baseiam-se em formas similares aos da valoração 

aduaneira, ou seja, pressupõe a comparação de operações similares e a 

reconstrução ou desconstrução de operações futuras e passadas 

vinculadas/decorrentes daquela que se quer monitorar. 

 

36. No ponto final deste trabalho, tem-se que a união/convergência 

entre a valoração aduaneira e os preços de transferência permite a produção de 

uma rede recursiva e circular que viabiliza o desenvolvimento recíproco destes 

institutos. 

 

37. Da mesma forma, há a correspondente produção de um maior 

equilíbrio sistêmico, pois, assim, passa-se a ter um ambiente tributário com equilíbrio 

de forças entre fisco e contribuinte o que evita distorções concorrenciais causadas 

pelas diferenças estruturais dos sistemas tributários nas relações comerciais 

internacionais. 

 

38. Neste ponto, relatam-se os clássicos temas abordados pela 

doutrina na vinculação entre os dois institutos, como o caso de uso dos métodos dos 

preços de transferência para verificar a afetação (ou não) do valor declarado pela 

vinculação, através da abertura semântica do artigo 1.2, a e b do AVA, e a não 

aceita transversalidade do princípio arm’s lenght. 
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39. Além destes temas, várias foram as novas interações 

encontradas entre os institutos, como o uso compulsório dos preços de transferência 

para avaliar os ajustes do artigo 8º do AVA, também, com serviços (transporte, a 

exemplo), juros e seguros de empresas vinculadas ou não. 

 

40. Para determinar estas convergências e divergências três eixos 

básicos foram relacionados: análise estrutural; a fórmula operativa; e função e 

finalidade dos institutos. 

 

41. No campo da análise estrutural, foram verificados os pontos de 

contato sob os seguintes aspectos: veículos introdutores, princípios aplicáveis, 

diferenças no campo do arm’s lenght, os elementos subjetivos e objetivos dos 

institutos, sem olvidar a determinação da distinção na potência de suas bi-

implicações, ou seja, na convergência ou divergência internacional dos valores 

praticados. 

 

42. Neste subtópico, portanto, confrontam-se o caráter internacional 

e concorrencial das regras da valoração aduaneira em detrimento do caráter 

nacional e tributário dos preços de transferência. 

 

43. Especificamente na análise do arm’s lenght, tem-se que este é 

um critério antielisivo específico dos preços de transferência, que utiliza uma lógica 

distinta para operatividade da norma antielisiva tributária específica do objeto deste 

instituto. 

 

44. No campo subjetivo e objetivo, os sujeitos responsáveis pela 

aplicação das normas antielisivas de cada um dos institutos e as operações 

monitoradas por eles foram comparadas, tendo-se uma parcial sobreposição teórica, 

especialmente nos casos de mercadorias submetidas à importação e exportação. 

 

45. Já no campo da bi-implicação, verifica-se que os valores 

aduaneiros, aparentemente, são trocados entre os países, porém, o mesmo não se 

aplica aos preços de transferência, especialmente no caso brasileiro, pois este não 
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adota o artigo 9.2 do Modelo de Convenção da OCDE, que permite os ajustes 

recíprocos. 

 

46. Com relação à fórmula operativa, a partir das conclusões já 

estabelecidas neste trabalho, verifica-se que a primeira análise é sob o ponto de 

vista sistêmico, elucidando que ambos os institutos realizam operações 

sincronizadas entre o sistema jurídico e sistema econômico para produzir suas 

operações tributáveis ou meramente validar as operações praticadas. 

 

47. O segundo ponto que trata da fórmula operativa diz respeito ao 

aspecto temporal, ou seja, as diferenças temporais de aplicação entre os institutos 

em seu campo objetal (volume de operações temporalmente vinculadas para os fins 

dos institutos) e sob o ponto de vista do momento da aplicação dos mesmos (pontual 

e anual, respectivamente). 

 

48. Como último ponto do subtópico da fórmula operativa, 

demonstrou-se a simetria entre os métodos dos preços de transferência e da 

valoração aduaneira, deixando claro que o safe harbor é simétrico, também, à 

aplicação do artigo 1º do AVA e dos ajustes do artigo 8º. 

 

49. Neste contexto, importante foi a verificação que três são os 

pressupostos básicos dos mesmos, tanto na exportação como na importação, 

indistintamente: análise de operações similares ou idênticas; reconstrução da 

operação a partir da anterior mais o lucro e custos esperados; e desconstrução de 

uma operação posterior para produzir a anterior através da redução de lucro e 

custos esperados nesta etapa. 

 

50. Ainda, menciona-se que, apesar das diferenças objetais e 

finalísticas (foco em lucros e produtos, respectivamente), os métodos secundários 

dos preços de transferência mencionados pela OCDE podem servir como balizas 

mais claras à aplicação/criação dos métodos residuais do AVA (artigo 7º), 

produzindo uma maior clareza e segurança jurídica nestas situações, evitando os 

casos de arbitramento quase imotivados e com alta carga de discricionariedade sem 

métodos específicos ou positivados. 
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51. Dentro da comparação dos institutos, como dito, o último ponto 

trata da análise funcional e finalística dos mesmos, tendo se focado, 

especificamente, nas características de correção de rumo de cada um deles sob o 

ponto de vista concorrencial comercial e fiscal. 

 

52. É dizer, verificaram-se as convergências do ponto de vista da 

concorrência entre sistemas de baixa e alta pressão fiscal e os impactos da 

manipulações dos valores de transação para efeitos de imposto sobre a renda e 

sobre comércio exterior, demonstrando as distorções concorrenciais que isto cria 

nos mercados. 

 

53. Prosseguindo, neste último capítulo, realizaram-se 

considerações sobre as convergências possíveis entre os dois institutos estudados 

utilizando-se as ferramentas teóricas da Teoria da Linguagem e Teoria dos 

Sistemas. 

 

54. Esta análise também versou sobre o tempo e o objeto dos 

institutos, tendo como resultado a possibilidade de que também a valoração 

aduaneira possa ser guiada por um basket approach, ou seja, verificando, em um 

maior intervalo de tempo, as variações e compensações recíprocas entre transações 

vinculadas. 

 

55. Da mesma forma, sob o ponto de vista dos métodos, tem-se que 

os métodos subsidiários do AVA podem ser (re)analisados através dos métodos 

secundários propostos pela OCDE para os preços de transferência. 

 

56. Ainda, realizou-se uma análise da experiência internacional, 

especialmente mencionando os países como EUA, Canadá e Austrália que possuem 

regras de convergência entre os institutos. 

 

57. Esta análise também foi produzida sobre o status atual e as 

perspectivas brasileiras, demonstrando que uma convergência de práticas 
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administrativas e melhor relação entre os institutos é possível, pois ambos estão 

subordinados a um mesmo órgão. 

 

58. No ponto de vista da relação entre o Brasil e outros países, 

utilizou-se a troca de informação internacional como estrutura que pode permitir uma 

integração, também, entre os institutos, vinculando os acordos de Cooperação 

Aduaneira em conjunto com os tratados para evitar a dupla tributação. 

 

59. O ponto final deste subtópico trata da necessária convergência 

dos deveres instrumentais entre os institutos e o uso de tecnologias como forma de 

permitir uma maior estabilidade na aplicação recíproca dos mesmos. 
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