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Resumo

Este artigo trata da tributagao de bens intangiveis no sistema tributario bra-
sileiro. O autor aborda os tipos de intangiveis e suas formas de avaliagao.
Traz, ainda, os problemas enfrentados pelas empresas em func¢ao da ava-
liacdo de intangiveis, sob a perspectiva do Direito Tributério.

Abstract

This paper deals with intangible assets taxation in Brazilian Tax System.
The author describes the intangible assets types and the different forms of
valuation. This papers brings also the issues faced by companies in terms
of intangible assets valuation from a Tax Law perspective.

1. Introducao

O sistema tributario brasileiro ¢ manifestamente analitico. Formado por uma
centena de dispositivos, procura abranger a realidade captavel pela tributagao. Para
tanto, utiliza termos cujo significado muitas vezes provoca perplexidades por so-
frerem os percalcos de uma evolugio dos fatos mais veloz do que a construgao se-
mantica que os informa.

Isto esta ocorrendo, a passos largos, com a nogao de “mercadoria” para fins
de tributacao pelo ICMS e de “servico”, seja para fins de incidéncia de ISS seja das
contribuigoes ao PIS e da Cofins. Este é tema que, por si s6, merece um amplo exa-
me.?

Ao lado desta realidade, porém, cresce, cada vez mais, um conjunto de bens
cujos valores assumem sempre maior dimensao e que, salvo pontuais regras tribu-
tarias, estao em grande medida fora do ambito de incidéncia da tributacao sobre o
processo econdmico de produgio e circulagio de riqueza.

Sobre eles € que se volta a presente exposi¢do, obviamente, de cariter esque-
mdtico e prospectivo, mais como indica¢gio de um norte do que apresentacio de
um caminho a ser desde logo seguido.

2. Intangiveis - O Tema

A primeira observagao a fazer, quando se trata de uma andlise sobre as inci-
déncias tributarias é olhar o que esta ocorrendo fora do Direito Tributario. Vale
dizer, no ambito da atividade econémica em geral e dos bens que sao objeto de
negociagdo e transa¢ao no mercado.

! Texto elaborado a partir de conferéncia proferida no XII Simpésio do Instituto de Estudos Tribu-

tarios do Rio Grande do Sul, em Porto Alegre, em 2003.
Para uma breve analise deste tema, veja-se o meu Internet e Direito. 2* edicao, Dialética, Sao Paulo,
2000, pp. 52 e seguintes, e pp. 81 e seguintes.
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Por isso, esta andlise se distancia do Direito Tributario tradicional, para en-
veredar um pouco na nova economia, nao na nova economia como tem sido vista
(informaética etc.), mas para tratar de um tema que - a rigor - nao é novo.

Quando se menciona a figura dos “intangiveis”, ndo se esta referindo a algo
que seja novidade. Apesar disso, € preciso, desde logo, esclarecer que nao vou res-
tringir a andlise aquilo que a doutrina do Direito Civil ja explorou, hd muitos sé-
culos, no ambito do conceito de “bens incorpéreos”.

Bens incorpéreos correspondem a um conjunto de bens, seguindo uma defi-
nigdo de Orlando Gomes, formado pelos direitos que as pessoas podem ter sobre
as coisas. Os bens corpéreos sao as proprias coisas objeto de direitos; bens incor-
poreos sao direitos que as pessoas podem ter sobre as coisas, sobre os produtos de
sua inteligéncia ou contra uma outra pessoa.”

Nao é este o tema exclusivo desta analise; ndo pretendo examinar apenas a
tributacao dos bens incorpéreos seja da perspectiva da sua titularidade, seja dos
negdcios juridicos que os tenham por objeto.

O tema é mais amplo. Em grandes linhas, a ideia dos intangiveis abrange tudo
que nao possa ser fisicamente tocado, mas que tem um valor economico aferivel.
Ou seja, tudo que nao € possivel captar fisicamente, mas que possui valor dentro
do processo econémico e no mercado. Esta singela mencao ja aponta na diregao
de que, por ser algo que se identifica dentro do processo econdmico com determi-
nado valor, isto indica, automaticamente, que pode ser denotador de capacidade
contributiva e, onde existir capacidade contributiva - diz a experiéncia tributaria e
a propria Constitui¢ao - ha espaco para a tributagdo. Na medida em que, dentro
do processo econdmico, existe algum bem ou realidade com valor econémico, isto
implica manifestagao de capacidade contributiva e, portanto, abre-se (pelo menos
em tese) um espago para a tributagao.

A andlise que ora se realiza ndo visa apenas mostrar a possibilidade e a im-
portancia de tributar os bens incorpdreos. Alids, esta, em muitos paises ja existe;
basta mencionar a Sexta Diretiva Europeia sobre o IVA que, na clausula relativa a
prestacdo de servigos, contém expressa referéncia a tributagao dos bens incorpé-
reos, representados ou ndo por um titulo. Trata de intangiveis; é muito mais do que
iss0.

Para tanto, porém, € preciso ter, no minimo, um conceito (e nao uma defini-
¢ao) de intangivel para com ela principiar a uma circunscri¢ao da parcela da reali-
dade que possa merecer um tratamento especifico. Intangivel pode ser entendido
como qualquer fator nao fisico que contribua, ou seja, empregado na produgdo ou
prestacao de servigos, ou de que se espere a geracao de beneficios produtivos futu-
ros aos individuos ou empresas que controlam o uso de tais fatores. Em suma, qual-
quer fator nao fisico da produgao ou da prestagao de servigos.

3. Importancia do Tema
Para acentuar a importancia do tema dos intangiveis basta fazer duas referén-
cias. A primeira é ao relatério publicado pelo Committee of Fiscal Affairs da OCDE

¥ Veja-se, neste sentido, o seu Introdugao ao Direito Civil. 4* edigao, Forense, Rio de Janeiro, 1974, p.

235.
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que indica que em 2002 cerca de 22% do comércio internacional foi de servigos e
nao de mercadorias.*

Também merece referéncia um relatério, publicado em 2003 pela ONU,’° so-
bre avaliagdo de intangiveis. Ou seja, a grande preocupacao, hoje, quando se dis-
cute caminhos da economia, € o significado do que sao esses benditos bens.

4. Qual o Produto ou o Servico “Melhor”?

O ponto de partida da analise do tema dos intangiveis, entendo, deva ser a
realidade econdémica e o mercado.

Mas ¢ preciso identificar uma perspectiva a partir da qual olhar esta realida-
de. Esta parece-me ser o regime de competi¢ao. A competi¢do no campo econdmi-
co supde, em brevissimas linhas, mais de um agente econdémico que se apresente
com produto ou servigo que seja de interesse do mercado.

Dai a grande pergunta: o que faz com que o mercado escolha um e ndo o outro
produto ou servigo? A resposta é 6bvia: o mercado tende a escolher o “melhor”. Mas
melhor de que perspectiva? Qual a 6tica a ser adotada para determinar qual é o
melhor a ser escolhido pelo mercado?

E possivel qualificar o “melhor” de duas perspectivas. De uma perspectiva
objetiva, é aquele que apresenta qualidades materiais especiais ligadas a coisa ou
ao servigo, vale dizer, algo “ligado ao qué ou ao como ele é”. Esta diferenca de
qualidade pode resultar do acesso a fontes de matéria-prima mais barata, de me-
lhor qualidade, mais perto etc., ou a uma diferenga no modo como a matéria-pri-
ma ¢ tratada. Um determinado sabao em p6 ¢ visto como melhor, porque a maté-
ria-prima com que ¢ feito apresenta melhor qualidade, ou 0 modo como a maté-
ria-prima foi tratada faz com que ele seja “melhor”.

Também é possivel entender que o produto é escolhido como melhor, nao por
qualidades inerentes a coisa, mas por dimensaes de subjetividade ligadas a pessoa que
vé aquela coisa. Ou seja, escolhe-se nao porque a qualidade seja melhor, mas por-
que a pessoa “prefere”.

Ora, alguém prefere o produto ou o servico algumas vezes, porque esta acos-
tumado; outras vezes, porque confia; outras vezes, prefere porque trata-se do seu
consumo tradicional etc. Entao, na medida em que alguém escolhe consumir cer-
to bem ou servigo, nao por uma sua qualidade, mas a partir de uma perspectiva
subjetiva de como ele “é visto”, a maneira pela qual o produto vai-se apresentar ao
comprador sera a razao diferencial da escolha e, portanto, sera a razao diferencial
da competigao.

Salvo a primeira hipétese (qualidades objetivas ligadas a matéria-prima), que,
durante muitos anos, foi elemento preponderante para gerar um diferencial na
competicao, pois algumas empresas conseguiam ter acesso a matéria-prima de
melhor qualidade do que outras (o que hoje ja nao € tao relevante, pois frequente-
mente € possivel ter acesso a matéria-prima de qualidade equivalente), nas outras

* The Application of Consumption Taxes to the International Trade in Services and Intangibles, p. 2. Texto

acessado em 16.6.2005.
> Intellectual Assets: Valuation and Capitalization. Genebra e Nova Iorque, 2003.
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duas, que sao: tratamento da matéria-prima para obter um produto melhor, ou
razdes pelas quais o consumidor enxerga aquele produto como melhor - nestes dois
grandes conjuntos, nao ha uma variavel objetiva, o relevante é o uso de inteligéncia
ou a presenga de varidveis subjetivas nao captaveis por uma mensuracao fisica.

5. Diferencial na Competicao

Neste ponto estd o cerne da presente andlise. A grande importancia dos in-
tangiveis esta em serem a razao diferencial da competi¢ao. Ganha-se em termos de
mercado, conquista-se o consumidor através de algo nao palpavel, de algo nao afe-
rivel objetivamente.

Tome-se um exemplo singelo. Quando foi implantado o regime dos remédios
genéricos, muitos consumidores, no comego da implantacao, pura e simplesmen-
te, nao consumiam genéricos. Alguém diria: “A matéria-prima é exatamente igual.
Por que vocé ndo compra o genéricor” “Ndo compro porque ndo conhego o labo-
ratério, porque nao sei quem esta fabricando isso.” Ainda que apresentassem um
laudo dizendo que aquele produto era exatamente idéntico ao outro, sob um nome
diferente, a op¢do do consumidor se dava menos pela qualidade do produto e mais
pela confianca, pela tradicao e, em ultima analise, pela reputagdo do vendedor.
Notem: reputagio, confianga. Este ¢ o intangivel.

Diante desta realidade, o problema tributério esta na circunstancia de nosso
ordenamento tributario (desde a reparti¢ao de competéncias até as incidéncias
especificas) ter sido concebido a partir de variaveis objetivas. A tributacao brasilei-
ra foi elaborada sob uma 6tica de mundo como se sé existissem bens palpaveis.
Basta ver a discriminacao constitucional de competéncias tributdrias. Ha previsao
de produtos, mercadorias, iméveis, importagio e exportaciao de produtos etc. to-
das hipoteses de objetos fisicos palpaveis.

Nao ha maior preocupagao com a figura dos intangiveis. Ha referéncias es-
parsas, ha flashes dentro da legislacdo que tratam de intangiveis. Por exemplo, o
regulamento do imposto de renda, ao regulamentar norma do Decreto-lei n® 1.598,
prevé que, na avaliacdo dos investimentos, quando da aquisicio de uma participa-
¢ao societaria com agio - quando se compra uma ac¢ao por um valor superior ao
contabil - uma das justificativas desse agio é a expectativa de rentabilidade; outra
justificativa é o fundo de comércio; e uma terceira justificativa sdo “intangiveis e
outras razoes econémicas”.’

Ou seja, se alguém comprar por 20 uma participagao societaria cujo valor
registrado contabilmente é de 10, uma das razdes que podem justificar a diferenca
entre 10 e 20 sdo os intangiveis que existem naquela empresa. Vale dizer, é o reco-
nhecimento, ainda que pontual, que esta realidade tem valor econémico, a ponto
de justificar uma compra por valor superior ao que esta registrado na prépria
empresa.

Outro exemplo € a contribuigao prevista no artigo 205 do Regulamento da
Previdéncia Social (Decreto n® 3.048/1999) quando se refere a receita bruta decor-
rente de “patrocinio, licenciamento de uso de marcas e simbolos, publicidade, pro-

% RIR Decreto n® 3.000/1999, artigo 385.



112 DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 25

paganda e transmissdo de espetaculos desportivos”. Ou seja, a receita por algo in-
tangivel (a imagem, o espetaculo etc.).

Em suma, a meu ver, a tributagio encontra espago para crescer no campo dos
intangiveis. Desculpe o leitor se dizer isto com todas as letras incomoda, pois a carga
tributaria € alta, mas a tributagdo, voltada para o mundo fisico, chegou ao seu li-
mite. Por isso, resta como espago possivel o do nao tangivel, aquilo que nao se capta
com variaveis fisicas.

Este tema é denominado na literatura estrangeira com uma expressao muito
significativa. Trata-se do “reconhecimento tributario do capital intelectual”. Ou seja,
capital de uma empresa, hoje, nao é formado apenas por bens materiais, ele é for-
mado também pela qualidade intelectual daqueles que nela trabalham e que a com-
poem.

6. Tipos de Intangiveis

A segunda parte desta analise diz respeito ao conjunto alcancado pelo termo
“intangiveis”.

Numa primeira abordagem, podem ser identificados sete conjuntos de situa-
coes.

Primeiro conjunto: este conjunto corresponde ao ponto de partida da analise,
ou seja, ao conhecimento. O conhecimento puro tem valor econdmico para a empresa.
O saber tem valor econdmico. Isto se manifesta, fundamentalmente, no setor de-
nominado de Pesquisa e Desenvolvimento, em que o investimento é feito para con-
quistar conhecimento, saber como o mundo funciona e, hoje em dia, apresenta seus
dois principais campos de manifestagio na biotecnologia e na nanotecnologia.

A biotecnologia abrange - dentre outros - os conhecimentos ligados a produ-
tos que podem vir a ser fabricados ou a mudangas que podem ser obtidas em de-
terminados produtos, desde que se conheca como o Ser funciona, quais suas regras
e como ¢ possivel nelas interferir. O debate sobre transgénicos é a ponta do iceberg.
Nao estou falando especificamente de transgénicos. Estou falando do conhecimento
que faz com que seja possivel produzir o transgénico. Ter esse conhecimento apre-
senta um valor econdmico. Se uma empresa disser: “Eu sei como fazer isso.” Nem
é preciso que faca e ja passou a ter um valor diferenciado em relagao a outra.

Outro grande campo € o da nanotecnologla E 0 campo do micro, micro, mi-
cro... Este ¢ um campo de pesquisa cujas descobertas vao alterar o funcionamento
de equipamentos eletrénicos nos préoximos dez anos. Quem souber como funcio-
na, obtiver o conhecimento puro, passa a ter um valor diferenciado dentro do
mercado.

Segundo conjunto: ndo é o do saber, mas € o da informagao atrelada a aptidao de
movar. Eu diria que, se o primeiro é um saber, o segundo é um inovar. Aquele que
consegue criar, aquele que tem aptidao, habilidade para criar, possui uma diferen-
¢a no mercado. Este conjunto abrange know-how, que é um saber-fazer, ¢ um saber
atrelado a um fazer, a tecnologia, o processamento da informacao. Ou seja, € ter a
informacio, mas nao apenas té-la; € ter a informacao devidamente tabulada, devi-
damente catalogada, organizada, para que daquela informagio se extraia um co-
nhecimento diferente, que nao seja mera soma das informacoes, mas a elaboragao
de um produto novo, a partir das velhas informagoes. Dentro desse mesmo con-
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junto, estd o segredo industrial. Nao estou falando de patente; estou falando de
segredo industrial que, muitas vezes, é aquilo que se chama de um conhecimento td-
cito em que, de repente, alguém consegue fazer o que outros nao conseguem. Em
suma, é a habilidade de criar.

Este segundo conjunto abrange o segredo industrial (nao a patente) e também
certos aspectos da logistica no que diz respeito ao como fazer, ao conhecimento de
circunstancias ou eventos que, embora puiblicos, ndo sejam frequentemente consi-
derados (por exemplo, tabelas de horarios de servigos publicos etc.). Este segundo
conjunto é o da informagao.

O terceiro conjunto de intangiveis é formado pelos frutos do conhecimento aplica-
do. Neste conjunto estdo, por exemplo, a propriedade intelectual, os direitos au-
torais, o fundo de comércio, as patentes e assim por diante.

Detalhe: quando se fala em fundo de comércio, trata-se de tema muito pou-
co explorado pela doutrina tributaria brasileira, apesar de o artigo 133 do Codigo
Tributario Nacional - quando trata da responsabilidade do sucessor pela aquisi¢ao
do estabelecimento - distinguir entre aquisicio de estabelecimentos e aquisi¢io de
fundo de comércio. Parte da doutrina afirma ser a mesma coisa. Ndo é. Estabeleci-
mento esta ligado ao aparato que faz funcionar. Fundo de comércio esté ligado aos
valores nao fisicamente captaveis que aquele aparato operacionaliza sejam atendi-
dos.

O quarto conjunto é o das habilidades de fazer algo especial que abrange, por exem-
plo, os atletas. Atletas sao pessoas que tém uma habilidade de fazer algo especial,
independentemente do time ou entidade a que estejam integrados. Isto tem valor,
basta ver os precos dos seus passes e o valor dos contratos de patrocinio. Ora, na
medida em que os clubes passam a ser vistos como empresas, ter determinado atleta
em seu plantel é um ativo da empresa e, portanto, é um diferencial que vai in-
fluenciar no valor que a acao daquela empresa pode ter no mercado. Vamos racio-
cinar de modo aberto: se, em tltima anilise, estamos caminhando na direcdo de
dar aos clubes uma estrutural empresarial, eles devem, como tal, ter um ativo re-
gistrado. Qual seu ativo, além do campo? E o seu plantel. E por que um jogador
vale mais do que outro e, portanto, é adquirido por um valor superior ao outro?
Porque tem uma habilidade de fazer que o outro nao tem. No instante em que per-
der aquela habilidade, automaticamente, perderd grande parte de seu valor no
mercado.

Além disso, quando se fala de habilidade, este conceito abrange também a
habilidade de fazer avaliagoes. Num regime de competi¢do no mercado, muitas vezes,
surge a necessidade de alguém que aconselhe e diga as tendéncias que detecta ou
as projecoes que entende serem pertinentes. Alguém que possa, com mais exati-
dao, emitir uma avaliacdo do que possa vir a se concretizar. Aquele que tem esta
habilidade de avaliar, habilidade de prever, passa a ter, no mercado, um valor maior.

Por exemplo, se alguém pretende fazer um investimento em determinado pais
¢ ha duas empresas de consultoria econémica, pergunta para ambas: “Para onde
vai a economia?” E esta sempre acerta, e aquela sempre erra, quem vou contratar?
Aquela que sempre acerta, porque possui uma habilidade especial e, portanto, na
competic¢ao ela vale mais do que a outra que, pura e simplesmente, 1é jornal e tra-
¢a curvas sem maiores avaliagoes.
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Quando se fala em investimentos e operagdes financeiras, o que se pergunta?
Qual o grau de risco da operaciao? Notem: quem avalia o risco? Quem ¢é o bom
avaliador de risco? E aquele que, com maior probabilidade, acerta. Aquele que acer-
ta passa a ter, automaticamente, no mercado, uma posigao diferenciada; passa a
valer mais e as agoes representativas do capital daquela empresa, dai por diante,
também vao valer mais.

Paréntese

Faco um paréntese, porque talvez esta exposi¢do seja um pouco cansativa.
Ressalto que onde mencionei “valor econémico”, estou, em ultima analise, falan-
do em “capacidade contributiva”; onde existir capacidade contributiva, havera es-
paco para criar algum tributo. Em tltima analise, todas estas manifestagoes de
maior valor econémico sdo espagos por onde pode crescer a tributagao.

Quinto conjunto: até aqui estamos numa direcao: conhecimento, informacao,
fruto do conhecimento e habilidades. O quinto conjunto parte da ética inversa, ou
seja, é como os terceiros veem. E o ser visto. Este conjunto abrange dois subconjun-
tos: um ligado a imagem das pessoas e das empresas e outro ao reconhecimento ou
reputagdo e confianga das empresas e das pessoas.

Quando incluo neste conjunto a referéncia a prépria imagem, nao estou me
referindo ao direito personalissimo a prépria imagem, mas a tradu¢do econémica
ou ao valor econdémico da minha imagem no mercado. Quando, para vender uma
caneta, peco que um escritor de renome nacional apare¢a em certa peca publicita-
ria, estou tomando seu renome nacional e sua reputagio e atrelando-os ao meu
produto. Por que nao se utiliza um mero garoto ou garota propaganda? Por que
busca-se um escritor para atrelar a sua imagem, via propaganda, ao produto? Por-
que acredito que assim o produto vai ser melhor visto e, com isto, conseguir ven-
dé-lo. Desta perspectiva, a imagem passa a ter valor na competicao. O diferencial da
competicao nao sera tanto o fato de a caneta escrever ou nio; o diferencial da com-
peticao sera o fato de ser a caneta de Fulano de Tal, a caneta com que Fulano de
Tal assinou aquele ato ou assinou aquele livro. Entdo, a diferenca na competicao
deixa de ser algo ligado ao objeto e passa a ser algo intangivel.

Outro dado: reputagao intelectual versus confianga do cliente, ou confianca do
publico. Conta-se - ndo sei até que ponto ¢é veridica ou nao - mas conta-se a histo-
ria de uma pessoa que foi consultar um famoso jurista do inicio do século XX que
pegou uma folha de papel, escreveu dez linhas, assinou embaixo e entregou. Esta
pessoa perguntou: “Doutor quanto é?” “X mil réis.” “Mas isso é muito caro.” Ao
que entdo ele pegou, rasgou a folha na parte em que estava a assinatura e disse:
“Isto vocé pode levar de graga.” Quer dizer, o texto vocé leva de graga. Onde estd
o valor? O valor esta na reputagao e na confianca que a assinatura daquela pessoa
transmite a terceiros.

Observando esta hipétese, alguém pode dizer que se trata de uma prestagio
de servigo. Sim, a prestacao de servico corresponde a atividade de fazer, mas o va-
lor correspondente ao fato de ser A ou B que assina a consulta é um intangivel,
porque envolve reputagdo, confianga e assim por diante.

Onde vemos isso também com nitidez? Ha setores da economia que criaram
a figura do “selo de qualidade”. O significado perante o mercado ¢ diferenciar um
produto em relacao aos outros e permitir que o produto “selado” seja visto de ma-
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neira mais favoravel e, por consequéncia, ocupe um mercado maior. Isto faz com
que ter o selo valha alguma coisa e, portanto, dar o selo e ser uma institui¢ao que
tenha uma reputagao perante o mercado maior, também ¢ um valor que ela detém.

Além disso, a questdao das marcas. O sabao X e o sabao Y podem ser absoluta-
mente idénticos. No caso do genérico, é mais nitido ainda. Por que ainda pessoas
consomem produto do laboratério tal? “Porque ndo confio no genérico.” Onde esta
o valor, entdo, perante o mercado? Escolher o produto do laboratério tal significa
comprar daquele laboratério e significa, portanto que ele vai auferir uma renda
decorrente daquela compra. Ora, se o diferencial para o consumidor é a marca, ter
a marca é um bem com valor econdémico relevante.

Ora, nestes casos, ao adquirir a participagdo societaria de uma empresa, o que
seria comprado? O market share? Nao, teria sido adquirida a reputagio, a tradicao,
o habito, a confianga que o consumidor tinha nos produtos por ela fabricados.

Dou outro exemplo: tempos atras li num jornal de Sao Paulo que uma uni-
versidade do Rio Grande do Sul (que eu ndo conhecia) langou 205 milhdes em ti-
tulos, em debéntures. Ora, o que esta, entre aspas, “sendo vendido perante o mer-
cado”? O prédio? Obvio que nao. O corpo docente? Obvio que nao. O que esta,
entre aspas, “sendo vendido perante o mercado” é a confianca, a reputagao, a pos-
sibilidade de existir uma comunidade de nivel na produg¢do de produtos educacio-
nais, e assim por diante. Em suma, o que esta sendo apresentado para o mercado
é o intangivel. E a reputacio, a confianca que a instituigio pode gerar.

O sexto conjunto dos intangiveis é formado pelos direitos e pelos bens incorporeos,
propriamente ditos. Aqui, entdo, estdo os direitos sobre determinadas coisas ou
realidades.

Neste conjunto entra, por exemplo, o espectro eletromagnético. O espectro ele-
tromagnético € uma limitagao fisica do nimero de ondas que cabem em uma faixa
de transmissao de telecomunicacoes.

Também entra neste conjunto - em alguns paises, existe disciplina disso - os
chamados direitos de poluigao. Em alguns paises, ha uma disciplina para ratear a
capacidade de absorc¢ao da poluicao por um rio e prever: “Cada empresa pode lan-
¢ar naquele rio X toneladas/dia de determinado produto.” Ora, isso é um direito
de langar determinados poluentes. Quando se vai avaliar aquela empresa, ela terd
maior ou menor valor, em funcao do direito de poluir que tiver. Sendo assim, o
direito de poluir também ¢é um intangivel a ser considerado. Além disso, ha outros
que poderiam ser considerados como a concessao de exploragao de linhas aéreas e
assim por diante.

Sétimo conjunto: é o conjunto dos intangiveis ligados a diversao e ao lazer, onde
entra o turismo. Quanto vale uma paisagem? Um prédio construido no alto de um
morro, olhando para o mar, tem o mesmo preco, o mesmo valor do que aquele
idéntico prédio construido a 200 metros da praia? O diferencial perante o merca-
do é a paisagem. Nao ¢é o prédio apenas. O prédio é a variavel fisica. Mas, em cima
da variavel fisica, hd esta outra variavel, que ¢ intangivel.

Ainda dentro de turismo: conversando outro dia com um pescador no Mato
Grosso do Sul, ele me dizia que “A atividade de turismo esta 6tima. Antigamente,
eu pescava e vendia um peixe. Agora, com a fotografia, eu mantenho e vendo mil
vezes 0 mesmo peixe, porque o peixe é sempre o mesmo, mas vem um e tira foto,
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vem outro e tira foto.” Entao, ele estd vendendo mil vezes o mesmo peixe, quando
antes vendia uma vez so, pois vendia a coisa fisica.

Também, nesse conjunto, entram todos os intangiveis ligados a filmes, a jo-
gos de computador, softwares, bens virtuais e assim por diante.

Em suma, ha um universo de bens, de utilidades, de qualidades, de realida-
des que podem gerar diferencas na competi¢ao dentro do mercado. Com uma ob-
servagao: todas elas, hoje, estao sendo aglutinadas debaixo do conceito de capital
intelectual e capital humano, que interferem com o valor de empresas e de certas
atividades ou produtos.

O que estou tentando diferenciar? E o agregado intelectual que o produto
carrega, e este agregado intelectual hoje tem valor no mercado. Ao ter valor no
mercado, hd espaco para ser objeto de tributagao.

7. Principais Problemas Ligados aos Intangiveis

Quais sao os grandes problemas dos intangiveis?

O primeiro é sua dimensao economica, seu tamanho. Por exemplo, o passe de
um jogador de futebol. A mim, impressiona o nimero de milhées de délares en-
volvidos quando se fala de passe. Nao que o atleta ndo mereca. Fico feliz pelo be-
neficiario. Mas impressiona o tamanho, o nimero.

Menciono um outro dado neutro: o valor da Microsoft é altissimo e, funda-
mentalmente, isto decorre de seu capital intelectual, capital humano. Nao produz
avioes e, ao que consta, ndo tem bens fisicos imobilizados que justifiquem o valor
de suas agbes. Este é o primeiro problema: a dimensdo dos intangiveis.

O segundo grande problema ¢é o seu grau de volatilidade, porque com a mes-
ma velocidade com que o valor cresce, assim também desaparece. Se, por acaso, é
levantada davida sobre a qualidade ou confiabilidade de algo, o mercado nao o
consome mais; desaparece o valor de mercado, ainda que o produto continue sen-
do objetivamente de qualidade. Ele vira pé de um dia para outro. Quando se diz,
por exemplo, que o remédio “X” tem um efeito colateral nocivo, isto prejudica seu
valor. Quando um segredo industrial é desvendado, compromete-se o valor, por-
que qualquer um podera produzir o mesmo bem. Deixa de existir algo ndo capta-
vel que d4 aquela aura de diferente, que faz com que ele valha mais.

8. Avaliar o Intangivel

Esses problemas desembocam numa grande dificuldade de avaliar. Embora o
intangivel tenha valor, é dificil dimensiona-lo. Quanto vale um projeto arquiteto-
nico? Quanto vale um software? Quanto vale a avaliacao de certo médico? O prego
cobrado pelas consultas varia. Por que um vale mais do que o outro? Por que o
mercado absorve melhor um e nio absorve o outro? Alguém, no mercado, even-
tualmente, vai dizer: “Aquele eu nao consulto nem por R$ 10,00 e para aquele, de
bom grado, pago R$ 1.000,00.” Qual a diferenca se, eventualmente, os dois vao
apresentar a mesma conclusio?

Uma dificuldade relevante é avaliar um intangivel, pois ndo existem merca-
dos de intangiveis. O grande referencial de valores num regime de competigao esta
ligado a custo e pre¢o de mercado. A dificuldade € que, tratando-se de intangiveis,
nao existe um mercado comparativo onde seja possivel determinar o seu valor. Se
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houver como comparar, havera um parametro. Inexistindo comparagao, nao ha
como avaliar com precisdo. Por que o mercado prefere a farinha X e nio a farinha
Y? “Ah, porque aquela é de um personagem de Monteiro Lobato, e eu sou fa de
Monteiro Lobato.”

Como avaliar isso? Nao hé davida de que o valor existe, influencia a negocia-
¢ao e, quando se adquirem empresas, isso € levado em conta (vide regulamento do
imposto de renda), apesar de ser dificil avaliar, objetivamente, esta realidade.

9. Temas Tributarios Especificos

Quais os temas especificamente tributarios ligados aos intangiveis tendo em
conta particularmente o ordenamento brasileiro?

Ha trés conjuntos de temas:

1) incidéncias tributarias;
2) base de célculo; e
3) um alerta quanto ao que estd acontecendo na nossa legislagao.

Incidéncias: sobre os intangiveis, em principio, cabem incidéncias, tanto dire-
tas quanto indiretas. Pode haver imposto sobre a renda e contribui¢ao social sobre
o lucro, sobre o resultado positivo obtido com o intangivel ou com a¢oes represen-
tativas do capital de pessoa juridica que detém aquele intangivel. Esta af o regula-
mento do imposto sobre a renda.

Pode haver ganho de capital na alienagao destes bens, como também é possi-
vel imaginar a existéncia de uma tributagao indireta sobre intangiveis, se levarmos
em conta as operagoes e as negociagdes que os tenham por objeto. Entdo, alguém
vai dizer, “Mas, entdo, vocé esta dizendo que cabe um imposto sobre contrato de
transferéncia de tecnologiar” Em tese, sim. Se cabe um imposto sobre um contra-
to de venda de um bem (por exemplo: reldgio), cabe um imposto sobre o contrato
de transferéncia de tecnologia, independente do imposto de renda que vai incidir
em func¢ao daquela venda do relégio, ou da transferéncia da tecnologia.”

Além disso, hoje, vivemos o momento das contribui¢des. Nao se pode excluir
o surgimento de contribui¢bes de intervengao do dominio econdémico, que se
apoiem, como uma de suas variaveis, na ideia de intangiveis.

Base de cdlculo: se é dificil avaliar o intangivel, ¢ dificil detectar a base de cal-
culo dos impostos que incidirem. Neste campo, estdo as discussoes sobre arbitra-
mento de base de calculo, elementos comparativos e assim por diante.

Ainda na base de calculo, outro ponto relevante dos intangiveis est4 ligado ao
custo de sua obtenc¢ao, quando ligada a pesquisa e desenvolvimento. Ha uma gran-
de discussao sobre cost sharing: quem pode deduzir como custo valores emprega-
dos na pesquisa e desenvolvimento, especialmente se for realizado por outras em-
presas do mesmo grupo?

A légica que esta por tras - estou s6 suscitando o problema - é o rateio dos
custos de Pesquisa e Desenvolvimento. Muitas empresas tém um local centralizado
onde desenvolvem pesquisa e desenvolvimento, mas o resultado dessa pesquisa vai

7 Este é um tema que caminha paralelo ao debate sobre a CIDE criada em func¢ao da transferéncia

de tecnologia (Lei n® 10.168/2000 e alteracoes subsequentes).
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se espraiar por todas as ramifica¢bes da empresa pelo mundo inteiro. Quem cus-
teia iss0? S6 a matriz? Ou este é um custo que cabe a todas as empresas que fazem
parte daquela unidade? Este é o segundo conjunto de temas tributdrios: base de
calculo dos intangiveis.

Legislagao brasileira: existem variaveis relevantes na legislagao brasileira? Sim.
Umas ja mencionei.

Primeiro: o artigo 133 do Codigo Tributario Nacional, quando se refere a fun-
do de comércio. Adquirir Fundo de Comércio ndo é, necessariamente, adquirir
estabelecimento. Se eu adquirir a patente e o Ginico valor que aquela empresa pos-
sui € a patente, cuidado, porque posso estar adquirindo um fundo de comércio e,
portanto, ser sucessor tributdrio.®* Ha um precedente do Superior Tribunal de Jus-
tica, que se refere a “bandeira”. Tratava-se de uma revendedora de automéveis que
foi a faléncia, deixou um passivo de ICM. A montadora rescindiu o contrato de
concessao com aquela concessionaria e fez um novo contrato de concessao com
pessoa juridica cujos sécios ndo tinham vinculo com a antiga. Aquela nova conces-
siondria passou a desenvolver sua atividade no mesmo local da antiga que ja esta-
va aparelhado para uma concessiondria de veiculos. O Superior Tribunal de Justi-
¢a decidiu que havia sucessdo tributaria, porque ao adquirir a bandeira (vejam: a
bandeira “marca tal”), este é o elemento considerado como significante do valor
fundamental da empresa. Se ele adquiriu a bandeira e passou a exercer aquela ati-
vidade econdmica no mesmo local, ele € sucessor na responsabilidade pelos impos-
tos devidos pelo antigo concessionario, apesar de nao haver nenhum vinculo de
participacao societaria, nenhum vinculo de parentesco entre o antigo € o novo. O
que se fez? Enxergou-se a continuidade no plano dos fatos, nao no plano do Di-
reito. Ora, a bandeira é um intangivel. Quanto vale a bandeira da montadora “X”
ou “Y”? Tem valor? Claro que tem. Se tem valor de um lado, eventualmente, pode
gerar responsabilidade de outro lado.

Segundo: a figura dos intangiveis tem suscitado questoes tributarias concre-
tas. No campo do ICMS, diz respeito ao debate sobre sofiwares, mercadorias virtuais
e, além disso, permeia o debate sobre servigos de comunicag¢ao. Qual a utilidade
para alguém estar andando pela rua, tocar o celular e ouvir: “Vocé gosta do pro-
duto X? Andando 100 metros e virando a direita, hd uma loja dele.” Ter esta in-
formacdo agora é um mero servi¢o ou ¢ mais do que um servigo?

Terceiro: ISS. Aqui € preciso ter muita atengdo e cautela na andlise. De fato,
se a doutrina ainda nao explorou o tema dos intangiveis suficientemente, o legis-
lador que enxerga a realidade concreta ja percebeu por onde a tecnologia caminha
e, dentro do possivel, esta ampliando as incidéncias naquilo que puder, para ten-
tar alcancar essa nova realidade econémica. A lista de servicos da LC n® 116/2003
¢ um bom exemplo. Ha vérias referéncias no sentido de querer alcangar algo que
nao ¢ um verdadeiro servico. Pretende-se alcangar uma outra figura ou uma utili-
dade que esta sendo usufruida, independente de uma atividade de presta-la, ou

8 Veja-se sobre este tema o meu “Imposto sobre a Renda - Responsabilidade do Sucessor na Aquisi-

¢ao de Estabelecimento - O Art. 133 do CTN”, Revista Tributdria e de Financas Publicas n° 39, RT,
Sao Paulo, pp. 49 e seguintes.
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atingir uma manifestagao patrimonial ou uma disponibilidade patrimonial que nao
¢ uma prestagao de servico.

O legislador do ISS, especialmente o da Lei Complementar n° 116, ja perce-
beu que existe muita manifestaciao de capacidade contributiva que nao estd sendo
tributada. Na minha opinido, ele exagerou porque extravasou a cldusula constitu-
cional dos “servi¢os”, mas a tendéncia, a meu ver, sera nesta dire¢ao: ampliar as
incidéncias a0 maximo para atingir tudo que indicar manifestacao de capacidade
economica.

Quarto: no campo do imposto de importac¢ao, ha uma regra pouco discutida.
E a que prevé que o royalty é tributado pelo imposto de importagio. Desde o Acor-
do de Valoracao Aduaneira, que ja tem varios anos, estd previsto que a base de cal-
culo do imposto de importagao alcanga os royalties e direitos de licenca relaciona-
dos com as mercadorias objetos de valoragao, se o comprador brasileiro tiver de
paga-los como condigdo para ter a mercadoria.’

Com isto esta se pretendendo trazer para o campo do imposto de importa-
¢ao, o que ¢ nitidamente um intangivel. O royalty e o direito de licenca sio intangi-
veis, ndo sao produtos. Alguém poderd arguir que esta exigéncia € discutivel. Con-
cordo. Tanto é discutivel que, atualmente, no projeto de Reforma Constitucional,
no capitulo tributario, estd sendo alterado o inciso que trata do imposto de impor-
tagdo para incluir, além de importagao de produtos, também importacao de servi-
¢os estrangeiros. Por que estd se fazendo esta alteragao (e ndo vejo ninguém discu-
tindo o tema)? Porque se considera natural: importag¢ao de produtos e importagao
de servigos? Nao € tao simples assim. Vai-se abrir um mundo, porque se esta alte-
ragao for aprovada existirao servigos tributdveis ndo apenas pelo imposto sobre
servigos, e por uma CIDE de servicos (como ja temos uma CIDE de royalties), como
também teremos uma tributacao pelo imposto de importagao sobre servigos.

Qual serd a amplitude do imposto de importagao sobre servicos? A meu ver,
com certeza, intangiveis: know-how, propaganda, tudo que pudermos imaginar sera
alcangado por esta tributagao.

Quinto: no imposto sobre a renda ja existe o artigo 385 do Regulamento, que
trata do agio apoiado em intangiveis.

Sexto: contribuigoes. Ja temos a contribui¢ao de interven¢ao do dominio eco-
noémico sobre transferéncia de tecnologia. Sobre esta contribui¢ao cabe fazer alguns
comentarios. Inicialmente, foi editada uma Lei, em grandes linhas, bem desenha-
da que previa uma contribui¢ao de intervencao do dominio econémico ligada a
transferéncia de tecnologia. Cobrava-se a contribui¢ao de quem consumia tecno-
logia importada, e o produto da arrecadagao era transferido para universidades ou
entidades educacionais brasileiras de pesquisa, para que se desenvolvesse tecnolo-
gia nacional, tudo a luz do artigo 218 da CF/1988.

O que aconteceu depois da Lei? Veio a regulamentacao prevendo que a con-
tribui¢do ndo seria sobre tecnologia, mas também sobre r0yalty, e royalty nao é sé
tecnologia. Royally, em tese, pode alcangar outros valores devidos a empresa estran-

9

Acordo de Valoragio Aduaneira, artigo 8, 1, (c), Decreto n® 1.355/1994.
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geira e, portanto, a Receita Federal passou a cobrar CIDE sobre uma série de pa-
gamentos feitos ao exterior que ndo estdo ligados a tecnologia propriamente dita.
O que € isto? Na minha opinido, pelo lado normativo, uma deturpagao ilegal
e inconstitucional. No plano dos fatos, é querer captar um objeto mais amplo do
que o previsto. Ou seja, percebeu-se que ha um relevante conjunto de pagamentos
ao exterior, a inameros titulos e se quis, via regulamentacio e interpretagao - ai a
critica que fago estender uma incidéncia para outras hipdteses que nao aquelas que
a contribuicao alcanga e as quais ela é atrelada por determinagao constitucional.

10. Conclusao

A presente andlise procura mostrar para onde vai, a passos largos, o ordena-
mento tributdrio. Caminha no sentido da criagao de novos tipos de incidéncia tri-
butaria, ndo mais atrelados apenas aos elementos fisicos, mas a outros fatores de
produgao, a outros elementos da prestacao de servigos e da producao de bens, que
nao sao captaveis fisicamente.

O grande desafio é bem aplicar o ordenamento que temos e estarmos prepa-
rados para, ao invés de deturpar o ordenamento atual (o que vejo acontecer na
CIDE de royalties € na lista de ISS), assumir que existe uma outra realidade que pode
ser alcancgada e, a partir desta constatacao, desenhar incidéncias compativeis com
essa nova realidade. E por onde, da minha 6tica, vejo que a tributagao vai cami-
nhar.

Em suma, desculpe-me o leitor se a noticia nao é boa, mas antevejo um novo
espago por onde a tributagido pode seguir. Nao mais sobre o capital fisico, mas so-
bre o capital intelectual, sobre os intangiveis.



