0 CONTROLE DE PREGCOS DE TRANSFERENCIA APLICADO AOS ATIVOS INTANGIVEIS ﬂ

O CONTROLE DE PRECOS DE TRANSFERENCIA
APLICADO AOS ATIVOS INTANGIVEIS

Reinaldo Marques da Silva

THE CONTROL OF TRANSFER PRICING
APPLIED TO INTANGIBLE ASSETS

RESUMO

Este artigo tem o objetivo precipuo de efetuar um estudo acerca do controle de precos de transferéncia
aplicado aos ativos intangiveis no Brasil. Entender a evolucdo e as dificuldades enfrentadas pelo controle
feito no ambito interno em face de um sistema tributario internacional. O desafio central deste estudo é
avaliar a adequacdo da disciplina interna dos pregos de transferéncia para os bens imateriais no contexto
moderno, deveras mutante e competitivo. Nesse intuito, o ordenamento juridico interno serd comparado
as disposicoes das Guidelines da OCDE e a outras legislagdes internacionais pedagogicas, notadamente a
norte-americana. Além do mais, sera debatido se a disciplina de precos de transferéncia para os intangiveis
é efetivamente aplicada no Brasil, se os limites de dedutibilidade previstos na Portaria n° 436 de 1958, do
Ministro da Fazenda, sdo razoaveis e se as regras que regulam esses limites sao constitucionais. Ainda no
que toca ao tema, verificar-se-4 se o Brasil efetivamente vem cooperando com a OCDE e/ou com outros
paises para modernizagdo de sua legislacdo. De outra banda, o Projeto de Revisdo (ou Relatério de Discussao,
numa tradugdo literal) sobre os intangiveis da OCDE, publicado em 2012, serd avaliado a fim de se buscar
sugestdes legislativas que poderiam ser adotadas pelo Brasil. Por 6bvio, muitas sdo as dificuldades a serem
enfrentadas na busca pelos objetivos almejados, uma vez que o tema ainda ndo recebeu a atengao que
merece. A legislacdo interna estd em descompasso com a modernidade. A jurisprudéncia, ao seu turno, é
incipiente. Ainda assim, os melhores esfor¢os serdo empreendidos. Nao se pretende aqui, com este artigo,
em area tdo ampla do conhecimento, esgotar o tema, com um estudo exaustivo, mas sim manter uma linha
de raciocinio que possa contribuir com a reflexao na ciéncia juridica.

»  PALAVRAS-CHAVE: INTANGIVEIS. PREGOS DE TRANSFERENCIA. ARM’S LENGTH.

ABSTRACT

This Article has the goal of easing make a study about the control of transfer prices applied to intangible assets
in Brazil. Understand the evolution and the difficulties faced by control done in internal scope in the face of an
international tax system. The central challenge of this study is to evaluate the adequacy of internal discipline of
transfer pricing for the intangible property in modern context, truly mutant and competitive. For this reason, the
domestic legal system will be compared to the provisions of the Guidelines of the OECD and other international
laws, notably the pedagogical north American. In addition, it will be discussed if the discipline of transfer prices
for the intangible is effectively applied in Brazil, if the limits of deductibility laid down in Decree no. 436 of 1958
of the Minister of Finance are reasonable and if the rules that govern these limits are constitutional. Even as
regards the theme, check-whether the Brazil actually has cooperated with the OECD and/or with other countries
to modernize its legislation. Another hand, the Project of Revision about the intangible of the OECD, published
in 2012, will be assessed in order to seek legislative suggestions that could be adopted by Brazil. Of course,
there are many difficulties to be faced in the search by objectives, behold the theme still has not received the
attention it deserves. The domestic legislation is in dissonance with modernity. The jurisprudence, in its turn, is
incipient.Even so, the best efforts will be undertaken. Not if you want to here, with this Article, in an area so vast
knowledge, overwhelms the theme, with an exhaustive study, but rather maintain a line of reasoning that can
contribute with the reflection in juridical science.

»  KEYWORDS: INTANGIBLE ASSETS. TRANSFER PRICING. ARM’S LENGTH.

INTRODUCAO

Este texto discute a legislacdo de precos de transferéncia que se
aplica aos ativos intangiveis no Brasil, fazendo, no que se entende cabivel,

um paralelo com os sistemas juridicos internacionais.
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O sistema tributario brasileiro passou por duas significativas mudancas na década de 1990. Pri-
meiro, o Brasil moveu-se de uma tributacao territorial das empresas multinacionais para uma tributacao

global de suas rendas; e, segundo, o Brasil aprovou sua primeira legislacao sobre precos de transferéncia.

Cumpre observar que a legislacdo de pregos de transferéncia brasileira s6 foi aprovada em
1996 (Lei n®9.430/96). E, desde sua aprovacgao, sofreu significativas mudangas, notadamente na sua
interpretacdo pelas autoridades fiscais. Isso significa que as regras de precos de transferéncia estao
se desenvolvendo gradativamente. Contudo, ainda ha sérios desvios entre a lei brasileira de precos

de transferéncia e o principio arm’s length.

Houve, com efeito, reformas. Todavia, as mudangas nao abordaram a aplicagao das regras
de precos de transferéncia aos intangiveis, limitaram-se a outros aspectos relativos aos pregos de
transferéncia. O sistema que vige hoje para os intangiveis é praticamente o mesmo desde 1958.

Urge, pois, sua modernizacao.

As regras de precos de transferéncia, em especifico, conferem maior equidade aos sistemas
tributarios. Tém por escopo reduzir a elisdo fiscal, além de fins extrafiscais, a saber, promover a
lealdade na concorréncia, evitar formas de dumping e reduzir divergéncias de tratamento com as
demais empresas residentes, quer nas relagoes entre si, quer nas relagdes com as demais empresas
que operam com nao residentes. O controle de precos de transferéncia é feito no Brasil mediante um

sistema pouco flexivel e, no mais das vezes, de dificil aplicagao.

Sobre atos de importacdo e de exportagao sao aplicados métodos cuja finalidade é apontar
um preco médio (preco de referéncia) a ser praticado nas operacdes entre partes relacionadas. Caso
o resultado seja divergente, podera ensejar uma retificacdo de precos (ou de contabilidade) sobre
pagamentos fixados em valores afastados daqueles que seriam formados numa operagao entre su-

jeitos independentes, em condig¢des de livre concorréncia; eis o principio do arm’s length.

H4 um ajuste extracontabil das despesas incorridas na importacdo, que sao reduzidas, se
julgadas excessivas, ou das receitas de exportagao, majoradas, se julgadas insuficientes, de tal sor-
te que o contribuinte se vé obrigado a reconhecer a correspondente riqueza tributavel, no pais de
domicilio. O montante de receita ou despesa a ser reconhecido extracontabilmente deve ser apu-
rado, antes de tudo, mediante comparagao entre o preco praticado e aquele usado em transagoes
independentes, em operacoes similares. Admite-se que o contribuinte se valha de outros métodos,
determinados ou nao pela legislagao, para demonstrar a razoabilidade de suas praticas quando ndo

consiga demonstrar o uso do arm’s length.!

E o que sdo ativos intangiveis? Os ativos intangiveis sdo coisas que, ndo obstante tenham um
valor econdmico, por isso sdo bens, sdo desprovidos de substancia fisica, dai serem intangiveis. As
legislagOes tributérias, no mais das vezes, ndo trazem uma definicdo positiva de ativos intangiveis,

mas se limitam a listar, exemplificativamente, quais bens devem ser classificados como intangiveis.
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No Brasil, no final de 2007, a Lei n° 11.638/07, quando alterou a Lei n°® 6.404/76, Lei das

Sociedades por Ac¢oes, introduziu a conta ativo intangivel no balanco patrimonial das sociedades.

A OCDE, por seu turno, também nao define o que sdo bens intangiveis, apenas os enumera
e os separa em duas categorias, os intangiveis comerciais, trade intangibles, e os intangiveis para

comercializagdao, marketing intangibles.

O Projeto de Revisdao da OCDE para os intangiveis?, de 2012, traz uma defini¢do baseada no

conceito de controle, estabelecendo que propriedade imaterial é:

[...] not a physical asset or a financial asset, and which is capable of being owned or controlled for
use in commercial activities. Rather than focusing on accounting or legal definitions, the thrust of
a transfer pricing analysis in a matter involving intangibles should be the determination of the
conditions that would be agreed upon between independent parties for a comparable transaction.

Adotando a aproximagdo acima, o Projeto distingue os intangiveis de outros itens que nao
podem ser possuidos, controlados ou transferidos por uma empresa individual, tais como sinergias
de grupo e caracteristicas de mercado, que, por essa razao, nao podem ser considerados bens intan-

giveis para os propdsitos das regras de preco de transferéncia.

1 O DESAFIO DOS INTANGIVEIS

1.1 DO TRANSFER PRICING E DOS INTANGIVEIS NA LEGISLACAO DO BRASIL

A legislagao brasileira nao confere tratamento especial as operacoes envolvendo intangiveis

e, muito menos, ao controle de precos de transferéncia aplicado aos ativos intangiveis.

O paragrafo 9° do artigo 18 da Lei n® 9.430/96 dispde que as regras brasileiras de precos de trans-
feréncia na importacdo nao se aplicam “aos casos de royalties e assisténcia técnica, cientifica, adminis-
trativa ou assemelhada, os quais permanecem subordinados as condi¢des de dedutibilidade constantes
na legislacdo vigente”. Uma vez que as exportacdes nao sofrem dita restri¢do, razoavel seria entender

que, em se tratando das exportagdes de tecnologia, aplicar-se-iam as regras arm’s lenght do artigo 19.

Contudo, o inciso II do artigo 42 da IN n° 38/97, o inciso II do artigo 43 da IN n° 32/01 bem
assim o artigo 43 da IN n° 243/02 levavam a entender ndo ser a inten¢ao do Fisco que as normas do

artigo 19 da Lei n° 9.430/96 incidissem sobre as exportac¢des de intangiveis.

Foi, entdo, necessario o advento da IN n° 1.312/12 para afastar este posicionamento, uma
vez que, por forca do quanto disposto em seu artigo 55, o controle de pregos de transferéncia nao
cabe no caso de “pagamento ao exterior de royalties e assisténcia técnica, cientifica, administrativa
ou assemelhada”. Desta feita, pode, sim, o Fisco querer exigir a comprovacao de pregos no caso de
recebimento desses valores, é dizer, na exportacao de tecnologia. Esta é a interpretacdo feita por

Luis Eduardo Schoueri3, e que aqui se entende por acertada.
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Royalty, por seu turno, pode ser qualquer rendimento decorrente do uso, frui¢dao e explo-

racgao de direitos. Dessarte, para fins tributérios, sua caracterizacdo frequentemente gera ddavidas.

Quanto ao mais, a legislacao preocupou-se em detalhar quais os limites de dedutibilidade
para os royalties. E 0 que se vé na Portaria n° 436/58, na Lei n° 4.506/64, na IN/SRF n° 005/74, na Lei
n° 8.383/91, no Comunicado Firce-Bacen n° 19, de 16/02/1972 e na Lei n° 8.383/91.

O paragrafo 9° do artigo 18 da Lei n® 9.430/96, por sua vez, prescreve: “O disposto neste artigo
ndo se aplica aos casos de royalties e assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou assemelhada, os

quais permanecem subordinados as condi¢oes de dedutibilidade constantes da legislagao vigente”.

Assaz pertinente é por em tela a necessidade de se fazer um teste de constitucionalidade das

condicoes de dedutibilidade dos royalties e assisténcia técnica.

E relevante lembrar que todo trabalho de interpretacao e aplicacao das normas sé faz sen-
tido depois que sejam submetidas a um teste de autenticidade e constitucionalidade. Deveras, des-
taca Paulo de Barros Carvalho#, a ordem juridica brasileira é um sistema de normas composto por
subsistemas que se cruzam em multiplas dire¢des, mas que se afunilam na busca de seu fundamen-

to ultimo de validade semantica que é a Constitui¢do do Brasil.

Um teste de constitucionalidade das disposi¢des acerca das condi¢des de dedutibilidade dos royal-

ties e assisténcia técnica, pautadas em limites rigidos de deducao, foi feito por Luis Eduardo Schoueri.5

Com esteio no referido teste, aponta-se que o principio da praticabilidade poderia ser invo-
cado, com o argumento de que trabalhar com limites rigidos demanda menos esfor¢os por parte do
Fisco. Ja pela inconstitucionalidade, o raciocinio gira em torno do fato de que os limites de deduti-
bilidade foram criados para época na qual vigia o regime de bitributacdo econémica da renda, nao
sendo mais o caso. Ademais, no mesmo diapasao, o tratamento diferenciado entre importadores de
bens tangiveis, sujeitos ao principio do arm’s length, e de intangiveis, sujeitos a limites de dedutibi-

lidade, motiva a inconstitucionalidade de tais limites.

Luis Eduardo Schoueri entende que os limites de dedutibilidade em comento eram plausiveis
na vigéncia do regime de bitributacao econdémica, quando a remessa sob a rubrica de royalties, deduti-
vel, era feita em substituicao a distribuicao de lucros. A bitributacao econdmica da renda, contudo, aca-
bou em 1995, com o advento do artigo 10 da Lei n® 9.249/95. Por assim ser, a norma limitadora da dedu-
¢ao ndo mais tem aplica¢do, uma vez que o propodsito especifico ao qual se destinava, qual seja, manter

a bitributagdo, agora inexiste. O paragrafo 9° do artigo 18 da Lei n® 9.430/96 é, pois, inconstitucional.

S3o aspectos importantes sobre a legislagao brasileira de precos de transferéncia que devem

ser considerados, conforme apresentados por Elidie Palma Bifano®:

a. as disposicoes legais englobam a importacgao e a exportacao de bens, servicos, direitos, juros

cobrados em empréstimos, em operacOes entre a empresa brasileira e suas partes relacionadas;
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b. ndo se submetem as regras de precos de transferéncia os royalties e a assisténcia técnica,

cientifica, administrativa ou assemelhada;

c. sdo partes relacionadas as chamadas pessoas vinculadas, conceito que abrange vincula-
cdo societaria (matriz, filial, subsidiaria, investidora, investida, pessoa fisica socia e ad-

ministradora) e vinculacdao negocial (cooperacao comercial, exclusividade comercial);

d. a pratica de mercado é o critério orientador, o arm’s length, sob a designacao de precos
independentes comparados ou precos de venda nas exportagdes, propondo a lei outros
métodos aplicaveis na hipdtese de o contribuinte nao ter condi¢oes de demonstrar o uso

do mesmo critério que partes independentes utilizariam;
e. sdo aplicaveis as mesmas regras ao imposto sobre a renda e a contribuigao sobre o lucro;

f. sdo aplicaveis as mesmas regras de precos de transferéncia a operacoes efetivadas por
pessoas fisicas ou juridicas, residentes ou domiciliadas no Pais, com qualquer pessoa fi-
sica ou juridica, residente ou domiciliada em pais que nao tribute a renda ou a tribute a

aliquota maxima inferior a 20% (paraisos fiscais), independente de vinculagao.

1.2 DOS INTANGIVEIS NA OCDE

Em capitulo especial, no Capitulo VI de suas Guidelines, a OCDE cuidou das operacoes en-
volvendo bens intangiveis associados a atividades comerciais, inclusive os direitos de uso de ativos

industriais, como patentes, marcas, nomes comerciais e know-how.

A OCDE divide os intangiveis em duas categorias: os intangiveis comerciais (trade intangi-
bles), que englobam propriedades intelectuais demandantes de elevados investimentos para sua
criacdo e desenvolvimento, por exemplo, as patentes; e os intangiveis para comercializacdo (ma-
rketing intangibles), bens imateriais importantes na exploracdao comercial de um produto ou servico,

por exemplo, as marcas comerciais, listas de clientes, canais de distribuicao etc.

A opcdo da OCDE, em regra geral, é pelo principio arm’s length para os intangiveis. Admite,
contudo, a dificuldade de sua aplicagao concreta, ressalvando, noutro giro, que, com as adaptagoes e

consideragOes necessarias, os métodos tradicionais sdo perfeitamente aplicaveis.

A OCDE atribui, como ndo poderia deixar de ser, elevada importancia ao exame de compa-
rabilidade. Reconhece a existéncia de diferentes perspectivas para o cedente e para o cessionario.
Chama a atencao para a identificacdo de praticas usuais do mercado. Ressalta que a comparagao com
terceiros requer o exame das condi¢des da transacao comparada. Aponta os métodos de valoracdo de
bens intangiveis a serem cogitados em situagdes determinadas. Além do mais, prevé a possibilidade

de didlogo entre o Fisco e o contribuinte para os casos dificeis.
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1.3 DOS INTANGIVEIS NA LEGISLACAO NORTE-AMERICANA

Em 1986, o c6digo dos Estados Unidos recebeu uma emenda a Section 482. Positivou-se que
as rendas atinentes a transferéncia ou licenga de uma propriedade intangivel deveriam ser comen-

suradas com a renda atribuivel ao bem intangivel. E o chamado super-royalty.

O texto de 1986, entretanto, nao era autoexplicativo, de modo que o Departamento do Tesouro
norte-americano editou, em 18 de outubro de 1988, um estudo sobre esse dispositivo, o White Paper.
Em julho de 1994, editou-se a regulamentacdo final dos intangiveis, complementada em dezembro de

1995 e maio de 1996 com o regramento dos acordos de reparti¢ao de custos (cost sharing agreements).

Cumpre observar que a exigéncia da comensurabilidade, nio feita pelo modelo da OCDE,
enseja criticas a legislacdo norte-americana, dada a sua complexidade e incertezas geradas na sua
aplicacdo. Na verdade, o que se quer é que partes repartam os lucros de acordo com os ativos utiliza-

dos, custos incorridos, fun¢des economicas exercidas, riscos assumidos e intangiveis utilizados etc.

A legislacao norte-americana comporta cinco categorias de espécies de propriedade intangi-
vel, a saber: a) patentes, invencdes, formulas, processos, modelos, padroes ou know-how; b) direitos
autorais, literarios, musicais ou composi¢des artisticas; ¢) marcas, nomes comerciais ou nomes de
marca; d) franquias, licengas ou contratos; e) métodos, programas, sistemas, procedimentos, cam-
panhas, pesquisas, estudos e previsdes, estimativas, listas de clientes ou dados técnicos. Ha, demais
disso, um sexto grupo, que engloba outros itens semelhantes, incluindo itens que ndo derivam seu valor

de seus atributos fisicos, mas sim de contetido intelectual ou de outras propriedades intangiveis.

Nos termos do Reg. § 1.482-4 (a), quatro métodos sdo admitidos para a determinacao do
preco arm’s length para os intangiveis: a) o método da transagao independente comparavel; b) o mé-
todo dos lucros comparaveis; ¢) o método da divisdo de lucros; d) métodos ndo especificados. Cabe,

ainda, ressaltar que a regra do melhor método aplica-se aos intangiveis.

Por forca do quanto disposto no Reg. § 1.482-4 (d), nos casos de métodos nao especificados,
a regulamentagao norte-americana retoma o enfoque transacional e prescreve que o método ndo
especificado ha de levar em conta o principio geral segundo o qual contribuintes independentes
avaliam as condi¢des de uma transagao fazendo comparagdes com alternativas outras. Assim sendo,

os respectivos contribuintes sé celebrarao uma transagao particular se ndo houver outra melhor.

1.4 DOS INTANGIVEIS NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Diga-se de passagem, a jurisprudéncia brasileira ndo cuidou a contento do tema intangiveis

e, muito menos, da aplicacdo das regras de precos de transferéncia aos ativos intangiveis.

Na tentativa de apresentar um panorama geral dos debates, decidiu-se por aqui apresen-
tar trés acérdaos, encontrados na jurisprudéncia administrativa, considerados pedagégicos, porque

cuidam dos intangiveis, mais especificamente do fundo de comércio.
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No primeiro deles, o Ac. 101-95.469 — INT, da Primeira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, falou-se do agio na aquisicao de carteira de clientes, considerado fundo de comér-
cio, que recebeu pelo contribuinte tratamento contabil diverso daquele que deveria receber do

ponto de vista da Fiscalizagao.

O segundo é o Ac. 1201-000548 - INT, da 22 Camara / 12 Turma Ordinaria, do Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais — CARF. Este acérdado é sobre a aquisicdo de ativos e de fundo de
comércio. E as controvérsias versaram sobre o pretenso agio relativo ao fundo de comércio que ficou
provado em parecer técnico, na verdade, constituir previsao de resultado para exercicios futuros. O

Fisco sustentava, em sua tese, que a fundamentagao do agio seria a aquisi¢ao de fundo de comércio.

Na vez do Ac. 1402-00.802 — INT, da 12 Secao de Julgamento, do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, em suma, pode-se dizer que o Fisco considerou que o agio integralizado pelo
contribuinte ndo poderia ser todo de rentabilidade futura, porquanto nao foi destacada a parcela cor-
respondente a fundo de comércio. Contudo, o Fisco ndo provou o alegado erro na determinacdo ou no

valor da expectativa de rentabilidade futura consubstanciada no laudo apresentado pelo contribuinte.

O fundo de comércio é designado pelo Cédigo Civil como estabelecimento, sendo consi-
derado como o conjunto de haveres de que o empresario dispde para o exercicio de sua atividade,
na forma do artigo 1.142. Essa aproximacao entre estabelecimento e fundo de comércio, apesar de

didatica, ndo é admitida por respeitaveis doutrinadores.

O estabelecimento é um negdcio juridico de dificil afericao de preco de transferéncia. Pode ser
objeto unitério de direitos e de negdcios juridicos, translativos ou constitutivos, desde que compati-
veis com sua natureza. Pode ser alienado, cedido em usufruto ou arrendado. E, pois, fonte geradora
de caixa que, por meio de metodologias proprias, e, em funcao do que se pretende produzir, pode ser
projetada para o futuro. No caso de alienagao, ndo estando prevista expressamente ou afastada no
contrato, a lei presume clausula de ndo concorréncia de cinco anos. Assim, seu prego sera aferido em

func¢do da rentabilidade que do negdcio se espera obter. Por isso é um bem imaterial.”

1.5 DOS INTANGIVEIS NOS PRECEDENTES INTERNACIONAIS

Merecem aqui mencao quatro precedentes internacionais. O primeiro deles retrata a litigancia
entre a DHL e a DHLI. O segundo caso envolveu a GlaxoSmithKline (Glaxo). O terceiro é o caso Jay-Lor

International Inc. x Penta Farm Systems Ltd. O quarto, o caso Uniloc USA Inc. et al. x Microsoft Corporation.

A DHL foi uma empresa constituida nos Estados Unidos em 1969. Em 1972, ela fundou a DHL
Internacional — DHLI. Esta cuidaria das operagoes no exterior, tendo, posteriormente, sua proprie-
dade transferida para a DHL, e ambas se tornariam empresas irmas. Até 1992, ambas prestavam
mutuamente os servi¢os de entregas norte-americanas e internacionais, sem nenhuma compensa-

cao pelos servicos entre as empresas, ainda que fossem empresas distintas. Nesse interim, foram
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feitos varios investimentos e transa¢des que envolviam intangiveis entre ambas. O Internal Revenue
Service, por sua vez, encontrou irregularidades. Ademais, o caso foi levado a Tax Court e a Ninth Circuit

Court, que divergiram em seus entendimentos.

Outro estudo de caso deveras relevante sobre intangiveis envolveu a GlaxoSmithKline (Gla-
x0) e resultou no maior acordo entre o contribuinte e o Internal Revenue Service. O contribuinte pa-
gou, em valores de 2006, 3,4 bilhoes de ddlares e abriu mao de um pedido de restituicao de outros
1,8 bilhao de ddlares.

O caso Jay-Lor International Inc. x Penta Farm Systems Ltd foi levado a Corte Federal do Canada,
e 0 julgamento cuidou da violagao de patente e compensagao pelo uso. A disputa sobre a violagao
de patente envolvia dois tipos designs de misturadores verticais de ragao, o modelo original e o re-
modelado. As implicacOes sobre precos de transferéncia foram claras no sentido de que as decisoes
procuraram responder precisamente a mesma questao que o preco de transferéncia procura solu-
cionar para encontrar o preco arm’s length em situagao de ndo arm’s length para a situagao de licen-

ciamento de intangiveis.

Ja o caso Uniloc USA Inc. et al. x Microsoft Corporation foi levado a United States Court of Appeals
for the Federal Circuit e tratou de violacao de patente e compensacao por danos. Mostrou que a regra
de ouro (a qual admite a hipétese de que os 25% do resultado iriam para o proprietario da patente e
o0s outros 75% permaneceriam com o licenciado) usada no controle de precos de transferéncia fora
rejeitada para o caso de propriedade intelectual. Outro importante aspecto deste caso foi apontar a

disposicao da Corte de aplicar a precificagao arm’s length.

1.6 DAS DIFICULDADES DE APLICAGCAO DOS METODOS DE PRECOS DE TRANSFERENCIA AOS INTANGIVEIS

Sdo grandes as dificuldades de se determinar o valor dos intangiveis. Comparar o valor atri-
buido ao bem pelas partes em contrato com o valor justo tomado em transa¢des independentes é de

dificil consecucdo pratica na maior parte das vezes.

Os métodos de precos de transferéncia previstos na legislacdo brasileira sao: o Método de
Precos Independentes Comparados — PIC; o Método do Preco de Revenda menos Lucro — PRL; e o
Método de Custo de Produgdo mais Lucro - CPL. Em tese, todos sao aplicaveis aos bens intangiveis;

todavia, cada um deles apresenta dificuldades préprias.

O PIC funciona bem quando uma mesma pessoa aliena ou licencia o intangivel para outras
partes que lhe s3o relacionadas. Ja nas situagdes nas quais faltem intangiveis idénticos ou similares
em razdo da particularidade ou exclusividade do bem, ou se os intangiveis em testilha possuirem
valor tdo alto que inexistam situagdes semelhantes, o PIC ndo lograra éxito. Quanto ao mais, mes-
mo havendo situag¢des idénticas ou semelhantes, os dados a elas relativos, no mais das vezes, sdo

inacessiveis a terceiros, o que, na pratica, afasta a aplicacao do método.
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O PRL, ao seu turno, pressup0e revenda, atributo tipico de bens materiais. Funciona per-
feitamente se, por exemplo, a empresa importa um bem material e o vende, havendo ou nao in-
dustrializacdo ou beneficiamento. De outra banda, tratando-se de bens intangiveis, s6 tera bom

funcionamento se o adquirente de uma licenga sublicenciar para terceiros.

O CPL, por fim, é perfeitamente aplicavel em situac¢des nas quais o bem intangivel tenha um
custo de producao definido, no entanto nao pode ser aplicado em situa¢des diferentes desta. Esse é

o caso do fundo de comércio ou dos direitos autorais.

1.7 DA DETERMINAGAO DO PRECO ARM’S LENGTH DA PROPRIEDADE INTANGIVEL NO BRASIL

A determinacdo do preco arm’s length da propriedade imaterial ndo é usualmente assunto de
discussdo com as autoridades tributérias no Brasil porque os pagamentos a titulo de royalties e assistén-

cia técnica, cientifica, administrativa ou assemelhada estdo isentos das regras de prego de transferéncia.

A Portaria n® 436, de 1958, ainda vigente, e que sofreu poucas mudangas no transcorrer dos anos,
aprovou limites rigidos para a dedutibilidade de pagamentos por patente e royalties de marca e assis—
téncia técnica, cientifica, administrativa ou assemelhada. Pagamentos que excedam esses limites ndo

sdo dedutiveis pela empresa brasileira como gastos pela renda corporativa para propésitos tributarios.

Ditos limites em relagdo a pagamentos por licencas de patente e assisténcia técnica, cientifi-
ca, administrativa ou assemelhada variam de 1% a 5% das vendas liquidas, a depender do nivel de es-
sencialidade da tecnologia para o desenvolvimento do Brasil. E sabido que os niveis de essencialidade
em vigor ainda s3ao aqueles de 1958 (com poucas mudangas). Assim sendo, muitos estados da arte em
tecnologia que estavam estagnados em 1958 nao foram cobertos pela Portaria n® 436, e o resultado
é que, para esses casos, apenas o minimo de 1% das vendas liquidas pode ser pago sob a rubrica de

royalty ou assisténcia técnica, administrativa ou assemelhada em condi¢des de dedutibilidade.?

As restricOes aprovadas em 1958 tiveram o escopo de impedir a reducdo dos lucros tributa-
veis de subsididrias brasileiras de companhias multinacionais no momento em que o Brasil entrava
em seu processo de industrializa¢ao. Contudo, nao seria desarrazoado pensar que ditas restrigoes
estejam ainda em vigor porque as autoridades tributarias brasileiras se negam a enfrentar as difi-

culdades de se determinar um preco para a propriedade intelectual e know-how.

E pertinente destacar que o Unico tipo de licenca de propriedade intelectual sujeita as re-
gras de controle de preco de transferéncia é a licenca de direitos autorais paga para o autor original

ou o criador do trabalho.

Segundo o artigo 11 da Lei 9.610/98, “Autor é a pessoa fisica criadora de obra literaria, ar-
tistica ou cientifica”. O artigo 14 da mesma Lei ainda dispde: “E titular de direitos de autor quem
adapta, traduz, arranja ou orquestra obra caida no dominio publico, ndo podendo opor-se a outra

adaptagao, arranjo, orquestracao ou tradugdo, salvo se for cépia da sua.”
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1.8 DA DETERMINAGAO DO PRECO ARM’S LENGTH DA PROPRIEDADE INTANGIVEL SEGUNDO A OCDE

As Diretrizes da OCDE para regras de transfer pricing aplicadas aos ativos imateriais prescre-
vem solucdes que, se ndo ideais, a0 menos sdo exequiveis e, portanto, parametros de comparagao

interessantes para o Brasil.

Destacam-se algumas adverténcias feitas pela OCDE com vistas a determinacdo do preco
arm’s length para os bens imateriais. E importante que sempre se comece com um exame funcional
cuidadoso. No minimo, esse exame deveria responder as seguintes questdes®: 1)Qual é o intangivel?
Por exemplo, o intangivel é uma patente? Caso seja, € uma patente de processo ou de produto (de
férmula para fazer um produto préprio)? 2) Qual é o valor (qualitativo) do intangivel? Ele cria um
monopdlio para o produto? 3) O que os peritos da indistria dizem sobre esse intangivel? Ele é a joia

da coroa do proprietario? 4) Por quanto tempo esse intangivel mantera seu valor?

1.9 DO ARM’S LENGTH COMO PRINCIPIO

O 6bvio é que partes vinculadas jamais transacionariam como se terceiros independentes
fossem. Uma vez que a adocao irrestrita do padrao arm’s length pressupde que o Estado tribute, no
maximo, o montante de lucro equivalente ao que aufeririam partes nao vinculadas, os ganhos efe-

tivos decorrentes da vinculagao, da sinergia, escapam da tributacao.

A OCDE ensina a obter o preco arm’s length com o uso de calculos deveras complexos. Assim
sendo, organizacgoes internacionais, entre elas a ONU, admitem a adocao de métodos alternativos, a
exemplo das formulas predeterminadas brasileiras. A OCDE, inclusive, ao reconhecer a viabilidade

da adocao de safe harbours em matéria de pregos de transferéncia, parece abrandar sua posicao.'

O mais sensato, portanto, é reconhecer as falhas do padrao arm’s length e que ele nao tem
o condao de alcangar o efetivo lucro da empresa sempre. Entretanto, nao deveria ser abandonado,

sO por isso, visto que se revela muito Gtil, mais ainda porque nao existe outro método que o supere.

A solugao para o conflito em exame pode ser vislumbrar, no padrao arm’s length, caracteris-
ticas tipicas de um principio, assim sujeito a ponderacao. Entao, as falhas do padrao arm’s length nao

implicariam seu abandono, mas sua ponderagao com outros valores.™

Os principios sdo dotados de um maior grau de abstracao do que as regras. Aqueles motivam
as regras e ndo possuem aplicagdo imediata como estas. A fim de se concretizarem, os principios
requerem media¢des. Em sintonia com os ensinamentos de Robert Alexy, principios sdo manda-
mentos de otimizacdo que devem ser observados na maior medida possivel, conforme as possibili-
dades normativas e faticas. A técnica a ser utilizada aqui é a do sopesamento. E dizer: nas situagdes
de conflitos entre principios, havera uma harmonizacao entre eles. O principio mais adequado ao

caso concreto sera aplicado e o outro serda momentaneamente afastado.
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1.10 DOS RECENTES ESTAGIOS DO PROJETO DE REVISAO DA OCDE SOBRE CONTROLE DE PRECOS
DE TRANSFERENCIA APLICADO AOS INTANGIVEIS

Em 6 de junho de 2012, a OCDE publicou um Projeto de Revisao sobre controle de precos de
transferéncia aplicado aos bens imateriais. O texto apontou os ativos intangiveis como sendo es-
tratégicos para os interesses dos governos e dos contribuintes. A par disso, chamou a atenc¢do para
a necessidade de prover uma melhor definigao, identificagao e valoragao dos intangiveis para os

propoésitos dos precos de transferéncia.

O Projeto de Revisao tomou a forma de um work in progress, e 67 empresas ou praticantes
submeteram comentarios e feedbacks detalhados para a elaboragao do documento. Outrossim, de 12
a 14 de novembro, em Paris, o Working Party n° 6 realizou uma consulta ptblica na qual os partici-

pantes submeteram seus comentarios escritos.

O texto resultante é marcado por um viés econométrico ao referir-se a propriedade intelec-
tual, ou aos ativos intangiveis, o que ndo é visto nas transagdes comerciais entre partes ndo relacio-

nadas. Assim, em varios pontos, desvia-se do principio do arm’s length.

O Projeto de Revisao esta organizado em quatro se¢des, a saber: 1) Identificacao dos intan-
giveis; 2) A definicdo das partes elegiveis para os ganhos relacionados aos intangiveis; 3) Operagoes
envolvendo o uso ou a transferéncia dos intangiveis; e 4) Determinagdo do prego arm’s length nos

casos envolvendo intangiveis.

Dentro do tdpico 1, na identificacdo dos bens intangiveis, o Projeto de Revisdao adota uma
definicdo lata de intangiveis, com duas abordagens. A primeira inclui itens que nao sdo fisicos nem
ativos financeiros. Na segunda, sdo considerados bens intangiveis os que podem ser possuidos ou

controlados para uso em atividades comerciais.

O Projeto de Revisdo prové algumas ilustracoes de itens que seriam consideradas intangi-
veis segundo essa aproximagao, incluindo patentes, know-how e segredos comerciais, marcas re-
gistradas e nomes comerciais, licencas ou direitos similares. Quanto ao mais, declara que o fundo
de comércio (goodwill) é um intangivel, mas prové uma definicdo muito ampla do termo. Noutro
passo, sinergias de grupo e caracteristicas especificas do mercado sdo especialmente excluidas da

definic¢do de intangiveis porque ndo podem ser possuidas ou controladas por uma empresa Uinica.*

No tdpico 2, definicdo das partes elegiveis para os ganhos relacionados aos intangiveis, ja se
pode adiantar que os participantes do Working Party n° 6, por unanimidade, concordaram que as fun-
¢Oes desempenhadas, os ativos usados e os riscos assumidos pelas partes seriam fatores determi-
nantes. Os registros legais dos intangiveis e disposi¢oes contratuais entre as partes sdo, sim, fatores
relevantes, mas nao sao, necessariamente, os fatores determinantes. O mais importante é saber se

as condutas das partes estao alinhadas com aqueles registros legais e disposi¢des contratuais.
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Para um membro de um grupo multinacional ser elegivel aos retornos dos intangiveis, trés
fatores serdo decisivos: 1) A entidade desempenha as funcoes relacionadas ao desenvolvimento,
melhora, manutencao e protecao dos intangiveis ou aquelas funcoes sao desempenhadas sob seu
controle por entidades independentes (ou entidades relacionadas atuando segundo o arm’s length)?
2) A entidade tem o controle e controla, efetivamente, os riscos associados com o desenvolvimento,
melhora, manutencdo e protecao dos intangiveis? 3) A entidade suporta os custos incorridos no de-

senvolvimento, melhora, manutengao e prote¢io dos intangiveis?®

Especificamente quanto ao controle, o paragrafo 40 do Projeto de Revisdo declara ser condi-
¢ao ao exercicio do controle que a entidade desempenhe, fisicamente, por meio de seus empregados,
fungdes associadas com o desenvolvimento dos intangiveis, incluindo design, programas de pesquisa

e marketing, administracdo, orcamentos, estratégia e prote¢do. E, com efeito, uma previsdo polémica.

A terceira secao do Projeto de Revisdo é enderecada a identificacdo e caracterizagao de tran-
sacoOes controladas envolvendo intangiveis. O Projeto reconhece dois tipos de transacoes, aquelas
que envolvem o uso dos intangiveis em conexdo com a venda de bens e servicos e aquelas que en-

volvem a transferéncia de intangiveis.

Quando intangiveis sdo transferidos juntos, cabe observar, é possivel que alguns intangi-
veis possam ser mais valiosos dentro de uma combinacdo de intangiveis do que quando tomados
individualmente. Outrossim, em transferéncias de combinacdes de intangiveis, deve-se assegu-
rar que sejam corretamente identificadas, o que pode ser dificil em se tratando de intangiveis

estreitamente entrelacados.

A quarta secao trata da determinacgdo do preco arm’s length de uma operacao intragrupo, nos
casos envolvendo bens intangiveis. O Projeto declara ser possivel encontrar o preco arm’s length
para a parte relacionada nas operag¢des com intangiveis com referéncia aos principios identificados
nos capitulos I a IT das OECD’s transfer pricing guidelines, mas reconhece que, por causa da natureza

especial das operagdes com intangiveis, aqueles principios podem provar- se de dificil aplicagao.

Nesta secao, o Projeto discute a questao da comparabilidade em transagoes envolvendo os
ativos intangiveis, enfatizando as singularidades de muitos deles, e declara que, para conduzir um
estudo de comparabilidade, é essencial considerar fatores que sejam Unicos e especificos de deter-
minadas operagodes. Entre tais fatores, incluem-se a exclusividade do direito para os intangiveis, a
extensao e a duragao da protecao legal dos intangiveis, sua vida til, seu estagio de desenvolvimen-

to, os direitos a melhorias, revisoes e atualizagoes.

Além do mais, reconhece o Projeto, os riscos relacionados com a probabilidade de obter be-
neficios econdmicos futuros, a obsolescéncia do produto, a depreciagao de valor e a violagao dos
direitos do intangivel serdo determinantes na decisao sobre se dois intangiveis podem ser conside-

rados comparaveis ou nao.
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Ainda nessa mesma secdo, o Projeto de Revisio declara que, na escolha do método de preco
mais adequado para determinada operacao de transferéncia de intangiveis, o contribuinte necessita
manter em foco os principios presentes nas transfer pricing guidelines e considerar as consequéncias

econOmicas das operagdes.

Quando fala do uso de técnicas de valoracdo dos intangiveis para determinar um prego
arm’s length, o Projeto atribui elevada importancia a uma indefinida aproximacao econémica em
detrimento de comparac¢des com operagdes entabuladas entre empresas independentes. Prevé a
aplicacdo do método do fluxo de caixa descontado, superestimando o papel das técnicas finan-
ceiras, mas admite que as estimativas de valor baseadas em tais técnicas sdo altamente volateis,
uma vez que quaisquer mudancas nas assungdes que sustentam o método podem levar a variagoes

extremas no valor dos intangiveis.

1.11 DAS OUTRAS PARTICULARIDADES DOS INTANGIVEIS

Os Unicos intangiveis tratados em particular pela legislacdo brasileira sobre pregos de trans-
feréncia sdo os royalties por licengas de patentes e marcas, bem assim outros intangiveis que envol-
vam transferéncia de tecnologia. Eis o que prescreve o paragrafo 9° do artigo 18 da Lei n° 9.430/96:
“0 disposto neste artigo nao se aplica aos casos de royalties e assisténcia técnica, cientifica, ad-
ministrativa ou assemelhada, os quais permanecem subordinados as condi¢oes de dedutibilidade

constantes da legislacao vigente.”

E, portanto, de se destacar que os ativos intangiveis tém uma posicao especial na legislacao
interna. Isso porque, como se denota da leitura do dispositivo legal antes apontado, eles estao, no
mais das vezes, completamente dispensados de tais regras. Foi uma opcao do legislador. Em tais
casos, os limites de dedutibilidade da Portaria n® 436, de 1958, serao aplicados, e o contribuinte pode

ser multado se fizer pagamentos que excedam tais limites.

Esses limites em relacdo as licengas de patentes e pagamentos por assisténcia técnica, cien-
tifica, administrativa ou assemelhada vao de um a cinco por cento das vendas liquidas, dependendo
do nivel de essencialidade da tecnologia para o desenvolvimento brasileiro. Esses niveis de essen-
cialidade, ainda em vigor, sao aqueles de 1958 (com poucas mudangas), de modo que muitas das

tecnologias hoje em voga estavam estagnadas ou nao existiam em 1958.1

Nota-se, pois, o carater indutor da norma, quando busca estimular o desenvolvimento bra-
sileiro. Ressalte-se, contudo, que os niveis de essencialidade avaliados segundo as disposicoes da

norma sao aqueles de 1958.

Gabriel Francisco Leonardos, por sua vez, é categorico ao afirmar que, em termos praticos,
no Brasil, ndo é possivel falar em pregos de transferéncia para ativos intangiveis. Isso porque o pais

é um importador de tecnologia e exportacao de propriedade intelectual, ou know-how é virtualmen-
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te inexistente, enquanto a importacao é estreitamente controlada pelo governo. Tal controle é ba-
seado na necessidade de aprovagao prévia para muitos tipos de contratos relacionados a intangiveis
e know-how e também no estreito controle dos limites de dedutibilidade tributaria introduzidos em

1958 e que ainda sdo aplicaveis hoje.®

Na verdade, as autoridades tributérias brasileiras ainda estdo definindo a legislacio e sua apli-
cacdo. E entdo razoavel esperar que, num futuro préximo, depois de respondidas as principais questoes

relativas aos precos de transferéncia para bens intangiveis, o atual regime dos intangiveis seja alterado.

Em razdo do fendmeno da globalizac¢do, o comércio internacional atingiu niveis fabulosos.
Os mercados cresceram significativamente. Contudo, também ficaram muito mais competitivos.
Nesse contexto, os bens intangiveis tornaram-se cruciais para as estratégias das empresas. Por-
tanto, suas transferéncias entre empresas relacionadas das mais diversas jurisdicoes devem ser

rigorosamente controladas para nao corromper o principio da livre concorréncia.

Os intangiveis também sdo intrinsecos ao desenvolvimento econdmico-social dos paises.
Nagoes que investem seriamente em educagao, pesquisa e desenvolvimento serao detentoras de co-
nhecimento, know-how e tantos outros bens imateriais que os colocam em posicao privilegiada no
cenario internacional. O Brasil, que ha muito vem se lancando no mercado mundial, ocupando hoje
em dia a quinta ou a sexta posicdo entre os paises mais desenvolvidos do mundo, deveria atribuir
mais atencao a esse tema, a fim de incrementar suas exportacoes de bens de alto valor agregado em

detrimento das commodities.

E inadmissivel que um pais com as pretensdes do Brasil continue marcando passo em setor
da economia tao promissor. Nao faz sentido, apesar dos baixissimos niveis de exportacdo de tais
bens, que a legislacdo aplicada seja maculada por disposicoes datadas de 1958. Ha que se ter consci-
éncia de que uma legislacao moderna para os intangiveis pode trazer como consequéncia uma nova

mentalidade alinhada as atuais exigéncias da conjuntura global.

Se o Brasil tivesse uma legislagao moderna para o tema, poderia haver maior cooperagao
legislativa e econOmica na area, notadamente com os paises membros da OCDE, no caso de o Brasil
inspirar-se mais nas Guidelines da OCDE, facilitando sua inser¢ao no mercado global. Haveria maio-

res facilidades num setor da economia que demanda extrema flexibilidade e competitividade.

Internamente, a Lei dos Royalties, recentemente aprovada, e que destina 75% dos royalties do
petrdleo para a educacao, denota acertada preocupacao. E por meio da educacao que se cria conhe-
cimento e capital humano. Pode-se dizer que a Lei dos Royalties é uma norma indutora da economia,
do desenvolvimento nacional, que visa no médio e longo prazo a reducdo das desigualdades sociais

com consequente maior distribui¢ao da renda.

Na verdade, caso o Brasil queira se langar de modo competitivo no mercado dos intangiveis,

urge também que maiores incentivos sejam direcionados as politicas de inovacao. Esses incentivos
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podem ser por meio de subsidios, incentivos fiscais, crédito em condi¢Ges mais favoraveis e acesso

privilegiado aos conhecimentos produzidos nos centros de pesquisa.

Em assim sendo, as empresas se sentiriam estimuladas a investirem mais em pesquisa e de-
senvolvimento e na contratacdo de pessoal técnico-cientifico. Como resultado, surgiriam mais pro-
dutos e processos novos, patentes e intangiveis outros. E desenvolvendo seus préprios intangiveis,
as empresas brasileiras pagariam menos por eles ao exterior e passariam a receber internamente,

no caso dos incrementos as exportacoes.

Nesse contexto, ganham destaque as chamadas normas tributdrias indutoras, como forma de
intervencao sobre o dominio econémico, privilegiando comportamentos desejados e discriminando os
indesejados. Podem, portanto, atuar por meio de beneficiamento ou agravamento. No beneficiamen-
to, quer-se incentivar os contribuintes a adotar comportamentos desejados pelo legislador, ao passo

que, no agravamento, a norma tributaria indutora torna mais oneroso o comportamento indesejado.

Outra importante norma indutora relacionada aos intangiveis é a Lei n°® 11.196/2005 (Lei do
Bem). Esta é uma tipica norma tributaria indutora no sentido defendido por Luis Eduardo Schou-
eri*®. Por meio dela, gastos com pesquisa, desenvolvimento e inovagao podem ser deduzidos dire-
tamente do lucro tributavel das empresas, em vez de serem contabilizados como ativo diferido e
amortizados no longo prazo, além de que tais deducdes poderdao ocorrer em montante superior a
cem por cento. Quanto ao mais, dentre outros incentivos, destaca-se que os pagamentos remetidos
ao exterior a titulo de registro e manutengao de marcas, patentes e cultivares terdo a aliquota do

imposto de renda retido na fonte reduzida a zero.

O grande entrave, diga-se assim, decorre da pretensa vocacao brasileira para as commodi-
ties, em detrimento de setores de alto valor agregado e grande capacidade de inovacao tecnoldgica.
E uma politica de alto risco. Ndo obstante o Brasil seja muito competitivo no mercado internacional
com produtos basicos (ferro, cobre, café, soja, laranja etc.), essa dependéncia ndo é estratégica. Sao
produtos de pregos vacilantes. O pais deveria diversificar e estimular seu crescimento, e também

investir em infraestrutura.

Em suma, a necessidade de reforma da legislagao aplicavel aos ativos intangiveis é urgente,

que deve estar em sintonia com as exigéncias do moderno direito internacional tributario.

Num sentido lato, varios problemas acerca dos bens intangiveis podem ser apontados. O
primeiro grande problema quando se fala dos ativos intangiveis é sua dimensado econémica, que é
muito grande. Por exemplo, o passe de um jogador de futebol; o valor da Microsoft, altissimo em

razao de seu capital intelectual.

O segundo grande problema dos intangiveis é sua alta volatilidade. Do mesmo modo que seu va-

lor cresce rapidamente, assim também desaparece. Se de alguma forma forem levantadas dividas sobre

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 51. BRASILIA. 107 (1). P. 121-140 / JUL- DEZ 2015



1]

REVISTA DE DOUTRINA E JURISPRUDENCIA. 51. BRASILIA. 107 (1). P. 121-140 / JUL- DEZ 2015

O CONTROLE DE PRECOS DE TRANSFERENCIA APLICADO AOS ATIVOS INTANGIVEIS

a qualidade ou confiabilidade de determinado bem intangivel, o mercado ndo o consome mais. O valor

de mercado desse bem desaparece, ainda que, objetivamente, o produto continue sendo de qualidade.

Além do mais, todas essas discussdes envolvem conceitos de dificil aplicagdao ao caso concre-
to. Os intangiveis sao de dificil avaliacdo. Comparar o valor atribuido ao bem pelas partes em contrato
com o valor justo tomado em transacOes independentes é de dificil consecucdo pratica na maior parte

das vezes. Os critérios de comparabilidade sao de dificil aplicacdo as situacOes concretas.

No Brasil, quando se fala da subsuncao das operagdes envolvendo intangiveis as regras de
precos de transferéncia, as limitacdes sao de toda ordem, eis que o tema estd ainda em evolucdo. A
legislacdo de precos de transferéncia é recente e esta em processo de desenvolvimento. A jurispru-
déncia ndo se ocupou do tema a contento. E, o que é mais grave, normas anacronicas ddo o tom de

estagnacao em setor da economia tdo importante e mutante que € o dos ativos imateriais.

Num extremo oposto, nas economias mundiais mais desenvolvidas, a situagao é completa-
mente diferente. Os debates ja sdo antigos, a doutrina se ocupou deveras com o tema. As leis foram
desenvolvidas e atualizadas e por isso sao mais eficazes e eficientes. Os tribunais produziram juris-

prudéncia a contento. Enfim, o tema recebeu a atencdo que lhe compete.

CONCLUSAO

A principal conclusdo deste estudo é que a disciplina juridica brasileira de pregos de trans-
feréncia para os bens intangiveis nido é adequada. Pode parecer um contrassenso, mas 0s ativos

intangiveis, no mais das vezes, estdo completamente dispensados de tais regras.

Os pagamentos a titulo de royalties e de assisténcia técnica, cientifica, administrativa ou
assemelhada estao sujeitos a rigorosos limites de dedutibilidade desde 1958, e a Lei dos Pregos de

Transferéncia (a Lei n® 9.430/96) adotou a opcao de deixar tais pagamentos fora de seu escopo.

As disposi¢Oes normativas que acabam prevalecendo sao aquelas da Portaria n° 436, de 1958.
Desta feita, a legislagao interna em comento esta em total dissonancia com as Diretrizes da OCDE e

outras legisla¢des de paises avancgados.

Conclui-se, ademais, que nao faz sentido falar em regras de transfer pricing aplicadas aos
bens intangiveis no Brasil. O Brasil é importador de tecnologia e pouco ou quase nada exporta em
matéria de propriedade intelectual e know-how. Suas importagoes de bens imateriais sao controla-
das pelo governo por meio de rigorosos limites de dedutibilidade. Pode-se falar, no entanto, que ha
seguranca juridica, mas ndo provida por meio de regras de transfer pricing, e sim por arcaicas dispo-

sicOes presentes na Portaria n® 436, de 1958.

Os limites de dedutibilidade previstos na Portaria n° 436, de 1958, ndo sao razoaveis, mas sim
arbitrarios, posto que ndo respeitam as caracteristicas de cada operagao. Nao ha falar em propor-

cionalidade quando se alega que o calculo do montante a ser deduzido segue o nivel de essencialidade
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da tecnologia para o desenvolvimento do Brasil. Isso porque os niveis de essencialidade previstos
sdo aqueles de 1958. Descabe totalmente falar em regras tributarias indutoras do desenvolvimento

economico nacional. Talvez o fossem naquela época, mas ndo hoje.

As normas que preveem os limites de dedutibilidade ora em comento sao absolutamente in-
constitucionais, porquanto sua principal motivacido, o regime da bitributacdo econémica, ndo mais
existe, desde 1995. Ademais, as referidas regras afastam o principio do arm’s length, 6timo indicador de
razoabilidade, necessidade e usualidade de um pagamento. No mesmo diapasdo, o paragrafo 9° do arti-
go 18 da Lei n® 9.430/96 é inconstitucional, visto que as diferengas de tratamento entre os importadores

de bens materiais e os importadores de bens imateriais ferem de morte o principio da igualdade.

Os limites de dedutibilidade previstos na Portaria n°® 436, de 1958, sao arbitrarios, e as re-
gras que os preveem sao absolutamente inconstitucionais, ainda assim esses limites sao vigentes
e responsaveis por toda a dindmica que envolve as operagdes de transferéncia de bens intangiveis
por mera razdo politica. Foi uma escolha politica do legislador da época. E que se adequou perfei-
tamente aos interesses atualmente em voga, haja vista o total descaso do governo para com o setor
em detrimento de outras areas, como o setor das commodities. Em acréscimo a isso, fica evidente
que as autoridades tributarias se negam a enfrentar as dificuldades de se determinar precos para a

propriedade intelectual e know-how.

No campo dos intangiveis, quando se compara a legislacdo interna com as Diretrizes da OCDE
e também com outras legisla¢Oes relevantes, as maiores semelhangas advém da adogao legislativa do
padrdo arm’s length. Assim sendo, no tocante a tais disposi¢des, hd, no minimo, uma cooperacao for-
mal. Contudo, ao lembrar que o arm’s length tem pouca ou quase nenhuma aplicagao aos intangiveis
no Brasil, qualquer fonte de cooperacao logo cai no descrédito. Continuando o raciocinio, extrema-

mente for¢oso seria falar em integracdo legislativa no tema, seja com a OCDE, seja com outros paises.

O Projeto de Revisao da OCDE trouxe propostas inovadoras, sempre com o pano de fundo
de ajudar a limitar as disputas e riscos envolvendo as questdes relativas aos intangiveis. Contudo,
centrou-se num viés econométrico ao privilegiar o método do fluxo de caixa descontado na valo-
racdo dos intangiveis em detrimento dos métodos mais tradicionais. Ainda, falhou em prover uma
clara e explicita definicdo do termo porque trouxe uma definicdo muito ampla. Seus critérios para

determinar as partes elegiveis para os ganhos relacionados aos intangiveis ndo sdo convincentes.

Acredita-se que, em larga medida, o Projeto ndo trouxe disposicoes que seriam Uteis ao Bra-
sil. Se o pais as adotasse, os reflexos na ordem econémica, financeira, tributaria e social seriam
negativos, nao trariam tranquilidade as instituicGes e mercados. A seguranca das relacdes juridicas

restaria seriamente prejudicada.
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Ante o exposto, a legislacdo brasileira aplicavel aos bens intangiveis esta em inteiro des-
compasso com a realidade atual dos mercados mundiais, sendo de extrema necessidade que se pro-

videncie sua reforma.

Aprovado: 09/11/2015. Recebido: 22/08/2015.
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