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O célculo do valor de bens intangiveis é extremamente delicado. Deve-se

levar em consideragao, ainda, que hoje representam parcela relevante

do

comércio internacional, notadamente entre pessoas de interesse vincula-
do. Apesar de muitos paises apresentarem formas e metodologias para a
determinagao do Preco de Transferéncia, estas regras sao falhas, espe-
cialmente no tocante a estes casos de ativos imateriais. Este artigo busca
avaliar a legislacdo do Brasil sobre a matéria, comparando-a a dos Estados

Unidos da América onde couber.
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Abstract

It’s extremely delicate matter to calculate intangible’s value. Today, these
assets represent a relevant part of international commerce, notably
between related parties. Even though many countries present rules and
methodology to determine Transfer Price these regulations are not

perfect, especially when considering immaterial goods. This article ai

m’s

to evaluate Brazilian legislation on the matter, comparing it the American

laws, wherever possible.
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I - Introducao

Segundo dados da ONU, mais de 60% de todo o comércio internacional

ocorre entre pessoas juridicas vinculadas'. Isso significa que grandes grupos
ternacionais ou multinacionais tém controle sobre mais da metade da riqueza que
circula pelo globo. Por outro lado, como estao presentes em diversos paises, po-
dem planejar sua atividade buscando economizar recursos.

A tributagio corresponde, em muitas jurisdi¢oes, a uma parcela releva

Cf. PRATS, Francisco Alfredo Garcia. “Los Precios de Transferencia: su tratamento tribut

n-

nte

dos custos de operacdo de qualquer empresa. Noutros paises, entretanto, a carga
tributdria € relativamente pequena, ou mesmo virtualmente inexistente. Co
sao os proéoprios grupos econdmicos que estabelecem o preco das transagoes entre
suas empresas, denominado Preco de Transferéncia, sejam elas filiais, sucurs
controladas ou em muitas vezes coligadas, hd espago para transferir a renda de

mo

ais,

ario

desde una perspectiva europea”. In: TORRES, Heleno Taveira (coordenador). Direito Tributdrio

Internacional aplicado. V. 3. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 256.
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um Estado para outro. Tal atividade, denominada Planejamento Tributario Glo-
bal, tem como tnico propdsito economizar em tributos.

Imagine que um empresario determine a saida de produto da sua fabrica
para sua loja. Naturalmente, nao é necessario que haja efetiva circulacao de nu-
merario nessa operagio, posto que ambas as empresas sao de sua propriedade.
De qualquer sorte, é necessario registrar tal circulagao, emitindo, e.g., a nota fis-
cal, e registrando um valor para esta mercadoria.

Caso esta operagdo ocorra no ambito internacional, fica ainda mais clara a
necessidade de que ocorra este registro contabil. Isto ¢, ainda que nao haja outro
motivo que nao a questdo tributaria, é necessario estabelecer o Prego de Transferén-
cia®. Somente assim poderao os Estados calcular o quantum do imposto de renda.
Noutras palavras, o Preco de Transferéncia tem fungio de apontar quanto de ri-
queza foi produzida em cada paifs.

Este processo de estabelecimento do Pre¢o de Transferéncia é regulado em
muitos paises, com o intuito de evitar elisao e evasao tributaria. A tendéncia mun-
dial € o estabelecimento de métodos para se calcular o Pre¢o de Transferéncia,
que de outra forma poderia ser utilizado para transferir a renda de um pais para
outro. Seguindo o modelo norte-americano, busca-se alcangar o preco de merca-
do daquela operacao.

A aplicagao do arm’s length permite uma divisdo “pacifica” dos recursos. Ain-
da que ndo seja justa e equanime, os diversos paises envolvidos na operagao das
multinacionais seriam beneficiados®. Claro que esta é uma questao interna, e
cada pafs aplicard o imposto sobre a base que sua prépria legislagio estabelecer.

Pelo principio do arm’s length objetiva-se equiparar aquela transacdo a uma
realizada entre partes nao relacionadas. Uma traducgido adequada da expressao
arm’s length seria Principio de Independéncia®, i.e., deve-se tomar as entidades vin-
culadas que se relacionam como se fossem independentes. Ainda noutros termos,
o Preco de Transferéncia, por este principio, deve refletir uma operagiao de mer-
cado. O valor calculado pelo arm’s length é o que seria cobrado caso as pessoas
juridicas envolvidas fossem realmente independentes, nao relacionadas.

O calculo do Preco de Transferéncia, entretanto, é altamente detalhista,
trabalhoso e custoso. Ainda assim, tem grande dificuldade em alcangar valor
preciso, especialmente pela necessidade de comparar grande nimero de dados.
A Administragao Fiscal - seja nos EUA, seja no Brasil - ndo tem recursos materiais
nem humanos para avaliar cada caso individualmente. Por isso, transfere-se esta
responsabilidade para o contribuinte.

Para as empresas, este sistema tem um peso inicial alto. E necessario arcar
com os custos de contratar especialistas juridicos, economistas, realizar relato-
rios, dentre outras despesas inerentes ao processo. Na pratica, porém, ainda tém
maior flexibilidade na tributacao final do que outros contribuintes.

2 Cf. BRAUNER, Yariv. “Value in the eye of the beholder: the valuation of intangibles for transfer
pricing purposes”. Tax Review v. 28, n° 79, 2008, p. 81. Disponivel em: <http://scholarship.law.ufl.
edu/facultypub/18>. Acesso em: 22 mar. 2013.

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 83.

t CF. PRATS, Francisco Alfredo Garcia. Ob. cit. (nota 1), p. 263.
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Recortando o tema, alcanga-se o ponto central: a dificuldade de estabelecer
Preco de Transferéncia de bens intangiveis. Observa-se este ponto especifico gra-
gas a crescente importancia que os bens intangiveis assumem no ambito das mul-
tinacionais e do comércio global. Também porque o nivel de sua avaliagio é ainda
mais impreciso que o dos bens materiais. Imprecisao esta que atinge niveis signi-
ficativos®.

Apesar de nao se confundirem, ha grande relagao entre os bens intangiveis
e os direitos autorais. Em verdade, a nocao de intangivel é género da qual os di-
reitos autorais sao espécie. Considerando o surgimento - relativamente recente -
dos direitos autorais, natural que sua existéncia seja protegida pelo Direito. Estes
bens estao no comércio, e consequentemente podem ser transferidos.

Por outro lado, se ha possibilidade de se transferir bens intangiveis, é neces-
sario aceitar que se pode atribuir valor e mesmo preco a estes direitos meramente
intelectuais. Sao diversas as formas pelas quais podem ser alienados; é possivel
criar uma licenca de uso ou exploragao, ou mesmo a efetiva alienacao destes di-
reitos. E para tanto, é necessario saber o seu valor.

Devido a complexidade desta avaliagdo, normalmente sdo contratadas gran-
des consultorias para estabelecer esse valor. Os métodos sao complicados, espe-
cialmente considerando a referéncia estatistica necessaria. Eis que, estas grandes
consultorias, possuindo bancos de dados com informagdes sobre diversas outras
empresas, € suas transacoes, informagdes as quais poucos tém acesso estdo melhor
habilitadas para tal avaliacao.

Se em alguns casos, estes bens sao avaliados por questao de comércio, n'ou-
tros, estas avaliagoes decorrem apenas de necessidades legais. Nestes casos surge
ainda maior desconforto para os empresarios avaliarem sua propriedade imate-
rial. Desta forma, é imprescindivel uma analise acerca da natureza dos bens ima-
teriais.

IT - Intangiveis

A seguir, busca-se realizar uma breve conceitua¢io do que se entende por
intangivel e quais as protecdes garantidas a estes bens.

Intangivel é algo que nio se pode tocar; que foge ao tato. Intangiveis, por-
tanto, sao as coisas meramente intelectuais. Sua prépria existéncia depende da
capacidade intelectual dos homens.

A nocao de bem intangivel existe desde a antiguidade. Entretanto, a prote-
¢ao legal denominada direitos autorais é bem recente. Assinou-se, por exemplo,
em 1883, em Paris® e em 1886, em Berna, duas grandes convencoes que buscavam
proteger o direito autoral industrial e artistico, respectivamente’. Estes direitos
foram concebidos tendo natureza de propriedade, sendo o objeto apropriado um
bem imaterial (ou intangivel)®.

Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 82.

Este acordo foi revisado em Estocolmo, em 1967.

Cf. SILVEIRA, Newton. Curso de propriedade industrial. Sao Paulo: RT, 1987, p. 37.
Cf. SILVEIRA, Newton. Ob. cit. (nota 7), p. 12.

w @ o
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Este bem imaterial é apropriado pelo seu criador exatamente por dele ter
sua génese. O simples fato de sua publicagdo (no sentido de se tornar pablico) nao
retira o cardter de criagdo nem tampouco sua associagdo. Portanto, sua prote¢io
e administra¢do estao afeitas ao seu proprietario’.

O acordo TRIP (Trade-Related Aspects of Intelectual Property Rights) é hoje ele-
mento central na uniformizacao dos direitos autorais pelo mundo'®. Também,
convém ressaltar que, se é necessario haver protecoes para os direitos intelectuais,
estas ndo podem ser demasiadas, sob pena de atrapalhar e engessar a economia
e o impeto inventivo''.

Existe hoje, no Brasil, a Lei n® 9.279/1996 que regula a propriedade intelec-
tual de natureza industrial. Por ela, os direitos autorais sao considerados moveis.
Também, consideram-se patenteaveis apenas aquelas invengdes que satisfagam os
requisitos de novidade, inventividade e aplicabilidade industrial.

Ja alegislacao dos Estados Unidos da América (EUA) estabelece, no seu C6-
digo Interno de Receitas - na Segao 936, h, 3, B - o seguinte rol exemplificativo:

“The term ‘intangible property’ means any-

(1) patent, invention, formula, process, design, pattern, or know-how;

(1) copyright, literary, musical, or artistic composition;

(111) trademark, trade name, or brand name;

(iv) franchise, license, or contract;

(v) method, program, system, procedure, campaign, survey, study, fore-
cast, estimate, customer list, or technical data; or

(vi) any similar item,

which has substantial value independent of the services of any indivi-
dual.”?

E possivel perceber que evadiram-se de definir o termo. Antes, exemplifica-
ram diversas situagdes nas quais podem ser observadas propriedades intangiveis.
Também, por fim, inclufram a previsao de que itens similares poderiam ser con-
siderados bens intangiveis. E, por outro lado, com base na alinea (vi) que se afir-
ma ser rol exemplificativo.

A Propriedade Intelectual se torna cada vez mais importante no cendrio in-
ternacional. Devido aos avangos na comunicacao e no processamento de dados,
bens intangiveis tém se tornado parte integrante e relevante do comércio e da
economia internacional. E ndo apenas os produtos, servigos e tecnologias decor-
rentes da propriedade intangivel, mas os préoprios direitos intelectuais que tem
circulado no comércio internacional, muitas vezes na forma de licenca'®, bem
como as transacoes de transferéncia.

Interessante a defini¢ao apresentada por Baruch Lev, de que bens in-
tangiveis sao “nonphysical sources of value (claims to future benefits) generated

¢ Cf. SILVEIRA, Newton. Ob. cit. (nota 7), p. 13.

1 Cf. DUTFIELD, Graham. Intellectual property rights, trade and biodiversity. Londres: Earthscan,
2000, p. 14.

I Cf. DUTFIELD, Graham. Ob. cit. (nota 10), p. 16.

Disponivel em: < http:/www.law.cornell.edu/uscode/text/26/936>. Acesso em: 28 mar. 2013.

% Cf. DUTFIELD, Graham. Ob. cit. (nota 10), p. 10.
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by innovation (Discovery), unique organizational designs, or human resource
practices”. Esta definicao ressalta trés tipos basicos de intangiveis: inovagao, or-
ganizagao e recursos humanos.

Outro aspecto curioso dos intangiveis é que muitas vezes possuem nao riva-
lidade e ganho de escala. Significa dizer que os intangiveis muitas vezes sao bene-
ficiados por ter baixissimo ou mesmo nenhum custo de duplicagio. Assim, um
programa de computador pode ser copiado, licenciado ou emprestado sem ter
qualquer diminui¢do em seu valor para a pessoa juridica®.

Nestes casos, o ganho de escala é um referencial. Pela simples forma de du-
plicagao, o retorno com o aumento da escala é progressivo, ao contrario do que
acontece com os bens tangiveis'®. Isso é, uma cadeira, uma vez vendida, ndo per-
tence mais ao vendedor. Igualmente, a producao de dez cadeiras nao tem o mes-
mo lucro que a produgao de cinco.

Por outro lado, as vezes os intangiveis desenvolvidos nao podem ser protegi-
dos facilmente. Atualmente pode-se exemplificar como as muisicas - facilmente
baixadas de graga em qualquer site da internet por meio da pirataria. Ainda que
legalmente protegidas, as empresas gastam muito dinheiro para tentar proteger
sua propriedade intelectual de copias ilegais.

Outro problema dos intangiveis € o fato de que seu desenvolvimento é arris-
cado. Em muitos casos, como na industria farmacéutica, gasta-se muito em Pes-
quisa e Desenvolvimento (P&D), sem qualquer resultado. Ou, havendo resultado,
eventualmente a sua protecao legal expira, tornando propriedade publica.

Noutros casos, o intangivel dificilmente podera ser transferido ou sequer
serd considerado patriménio da empresa. E o caso da coesio de uma equipe de
trabalho num escritério. Trata-se de um intangivel que certamente nao esta de-
clarado nos livros de contabilidade da empresa.

Caso determinado escritério tenha altissima produtividade gragas ao entro-
samento de seus membros, pode-se dizer que este € um bem intangivel. Na situa-
¢ao deste escritorio ser vendido ou transferido, ou mesmo a entrada ou a saida de
um membro pode destruir esta harmonia. Assim, a transferéncia se configura
como impossivel".

Outro dos grandes problemas dos intangiveis é o fato de que muitas vezes
eles estdo demasiado préximos ou mesmo inseparavelmente ligados a bens tangi-
veis ou a ativos financeiros para criar o valor. Assim, mesmo que o intangivel
possa ser separado, a soma dos valores individuais dos bens tangivel e intangivel
é inferior ao valor original combinado®®. E o caso, por exemplo, de um equipa-

Numa tradugao lata, “fontes imateriais de valor (direitos sobre beneficios futuros) gerados pela
inovacao (Descoberta), desenhos organizacionais tnicos, ou recurso humanos praticos” (LEV,
Baruch. Intangibles: management, measurement and reporting 22 (2001), apud BRAUNER, Yariv.
“Value in the eye of the beholder: the valuation of intangibles for transfer pricing purposes”. Tax
Review v. 28, n° 79, 2008, p. 89. Disponivel em: <http://scholarship.law.ufl.edu/facultypub/18>.
Acesso em: 22 mar. 2013).

5 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 89.

16 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 90.

7 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 90.

8 Idem.
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mento médico avangadissimo, que possui software desenvolvido especificamente
para seu funcionamento. O programa (intangivel) tera grande valor, mas apenas
enquanto associado ao hardware (tangivel).

Nao é o mesmo caso, por exemplo, do software de prateleira que ja vem ins-
talado no computador. O programa tera seu valor independente do seu suporte
fisico. E este valor pode ser averiguado em qualquer loja ou mesmo na internet.

Considerados como Direitos de Propriedade Intelectual, o software ¢ um (ou
varios) programa(s) que contém comandos ou procedimentos operacionais para
que um computador ou aparelho similar realize determinadas tarefas. Eis que
pode estar contido num suporte fisico, como um CD, DVD ou congénere, bem
como pode vir junto com o préprio aparelho, ou ainda, transcrito em papel. Ain-
da assim, nao se confunde com o seu suporte fisico, podendo ser transmitido pela
internet ou por outro meio digital. £, essencialmente, um bem imaterial, uma
ideia, uma inven¢ao ou uma criag¢ao, que pode ter padronizagao universal ou ser
desenvolvido com o sentido de adequar-se as necessidades individuais'.

E imprescindivel definir o proprietario de um determinado bem, posto que
este fard jus ao recebimento da renda, sendo também o contribuinte. Entretanto,
quanto a intangiveis, isso pode ser bastante complicado, pois diversas pessoas
(juridicas ou ndo) podem se beneficiar ou possuir direitos sobre estes bens conco-
mitantemente. Diferente do bem material, que s6 pode ser possuido por um - ou
um grupo limitado de - individuo(s) por vez. Assim, por exemplo, um computador
s6 pode estar num local por vez, fazendo um namero limitado de tarefas. J4 um
programa de computador pode estar em todos os aparelhos do mundo, simulta-
neamente.

A legislagdo resolve a questao afirmando que é proprietdrio apenas aquele
que possul o registro legal?’ frente aos 6rgaos publicos. Caso nao haja registro, o
desenvolvedor do intangivel é quem tem direitos sobre ele. Os outros teriam me-
ros direitos de limitagao contra o proprietario. Assim, uma licenga nio recairia
sobre o bem intangivel, mas sim, seria oponivel contra o proprietario (ou outros
individuos).

Geralmente ¢ dificil estabelecer o valor de certos intangiveis porque, via de
regra, eles ndo sao vendidos. Entretanto, tal comportamento nao é absoluto. Nem
todo intangivel é desenvolvido por multinacionais, bem como as vezes é mais lu-
crativo vender ou licenciar do que comecar a empreender com determinado in-
tangivel.

Exemplos de critérios a serem considerados quando se definir entre investir
e licenciar sdo: (i) o tamanho do mercado consumidor; (ii) a dificuldade do inves-
timento versus a renda do licenciamento; e (iii) momento da empresa, como ter ou
nao capital disponivel etc.?!

19 Cf. CALIENDO, Paulo. “Da tributagio do software nos acordos internacionais contra a dupla tri-

butacio da renda”. In: TORRES, Heleno Taveira (coordenador). Direito Tributdrio Internacional
aplicado. V. 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 391.

Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 125.

2 Idem.

20
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III - Preco de Transferéncia

Prego de Transferéncia é o valor estabelecido, em pectinia, para a transfe-
réncia de bens ou servigos entre pessoas relacionadas. Por natureza, a nogao de
Preco de Transferéncia nio se aplica as operagoes realizadas entre entidades nao
relacionadas. Isso é, caso as empresas nao tenham vinculo entre si, trata-se de
preco de mercado, e o Estado nada pode fazer. Se uma das empresas conseguiu
um bom negécio, foge a competéncia da Administracao Fiscal regular esta tran-
sacao.

O art. 23 da Lein® 9.430/1996, em associacao ao art. 243 da Lei n® 6.404/1976,
estabelece em seus incisos quais seriam as pessoas vinculadas. Dentre estas, res-
saltam-se a matriz, a filial e a sucursal, quando domiciliadas no exterior; a pessoa
fisica ou juridica domiciliada no exterior que se configure como controladora ou
coligada; ou ainda a pessoa juridica domiciliada no exterior que se configure
como controlada e coligada. Também sao consideradas relacionadas as pessoas
juridicas brasileira e aquela domiciliada no exterior que seja administrada ou
controlada ou ainda quando ao menos 10% de cada uma destas pertencer a mes-
ma pessoa fisica ou juridica. Em suma, analisando os demais casos apresentados
na legislacao, percebe-se que a relagao necessaria para que se configure o vinculo
é relativamente ténue.

De qualquer sorte, mesmo em operagdes dentro de mesmo grupo econémi-
co ou entre empresas relacionadas ¢ necessario estabelecer um valor para o lan-
¢amento contabil. Isto é, um preco referente a saida do produto de um estabele-
cimento e da entrada n'outro. Considerando o fato de que as pessoas envolvidas
estao sediadas em jurisdi¢des diversas, esta exigéncia se torna ainda mais forte.
Somente assim serd possivel calcular o rendimento de cada uma na transagao,
para que cada pais possa tributar a sua respectiva renda®.

Isto significa que a fungao mais elementar do Preco de Transferéncia nada
mais ¢ do que descobrir qual o verdadeiro lucro auferido em cada pais. Por outro
lado, deve-se ler Preco de Transferéncia, segundo Schoueri, como “o valor cobra-
do por uma empresa na venda ou transferéncia de bens, servicos ou propriedade
intangivel, a empresa a ela relacionada”. Isto é, observando que ambas as em-
presas sao relacionadas, o prego estabelecido pode se afastar do valor de merca-
do, do valor que seria ajustado entre empresas nao relacionadas.

Como forma de evitar a evasao tributaria, os paises estabeleceram regras
para alcangar este Preco de Transferéncia de forma adequada. Alguns, como os
EUA, sao extremamente agressivos em suas normas. Outros tém pouca ou mesmo
nenhuma previsdo sobre o tema. Os paises europeus, em sua maioria, sio mode-
rados. Estabelecem regulagio meramente defensiva, buscando evitar a perda de
arrecadagao tributaria que acreditam lhes corresponder na divisao internacional
da renda criada pela operagao®.

2 Cf. PRATS, Francisco Alfredo Garcia. Ob. cit. (nota 1), p. 259.

Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. “Aplica¢io concomitante da legislagio de precos de transferéncia
e da tributacio do lucro em bases mundiais”. In: TORRES, Heleno Taveira (coordenador). Direito
Tributdrio Internacional aplicado. V. 3. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 241.

# Cf. PRATS, Francisco Alfredo Garcia. Ob. cit. (nota 1), p. 258.
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Considerando que o Preco de Transferéncia busca alcangar o preco de mer-
cado, pode-se afirmar que o preco nao seria efetivamente calculado, mas antes
observado da realidade. Entretanto, é muito dificil encontrar uma operagao que
se encaixe perfeitamente. Deve-se contentar em encontrar o melhor comparavel
disponivel®. Como alternativa a dificuldade em encontrar uma operagao compa-
ravel ideal, os especialistas buscam diversas comparaveis. Assim é possivel estabe-
lecer uma série de resultados razoaveis®.

Muitos paises ndo apenas adotam a nog¢ao de Preco de Transferéncia para
evitar a evasdo e a elisao, como também adotaram, em sua maioria, o principio do
arm’s length. De qualquer sorte, o objetivo do Preco de Transferéncia é dividir o
imposto que serd cobrado por ambas as jurisdigoes. Se estes paises (que se utili-
zam do mesmo sistema) comegassem a se ajudar, fornecendo informacoes, eles
poderiam estabelecer o Preco de Transferéncia em conjunto. Um dos grandes
problemas é que, mesmo entre as Administragoes Fiscais dos Estados, ha diver-
géncia no valor alcangado®.

Pelo arm’s length busca-se a tributagao das relagoes entre entidades relaciona-
das como se nao o fossem. Ainda, busca-se alcancar um Preco de Transferéncia
adequado para o mercado naquelas circunstancias, com o fito de tributar a ope-
ragao com a base de calculo justa®.

Enfim, € relevante novamente destacar, que o Pre¢o de Transferéncia busca
equalizar as operagoes entre empresas relacionadas ao valor de mercado das re-
feridas operagdes (arm’s length). Se ndo houver esta equiparag¢do, nao ha concor-
dancia com os principios constitucionais da capacidade contributiva e da igualda-
de, e seu sentido é perdido®.

Desta forma, ao se utilizar de regras de Preco de Transferéncia para avaliar
o adequado preco de mercado da transagao entre pessoas relacionadas - ao invés
do prego declarado - busca-se estimar com precisao a riqueza realizada pela pes-
soa juridica. Tal posicionamento busca adequar-se as regras do Imposto de Ren-
da, bem como ao principio da capacidade contributiva, no sentido de tributar
igualmente os contribuintes, independentemente de operarem com pessoas rela-
cionadas ou no mercado™.

II1.1 - Legislagao dos EUA

Apesar de possuir um complexo gigantesco de normas tributdrias, a legisla-
¢ao norte-americana, curiosamente, estabelece como sua tnica regra quanto aos
pregos de transferéncias a Se¢ao n® 482 do Cédigo Interno de Receitas™. Através

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 105.

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 105.

27 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 105.

2 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 105.

# Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 23), p. 244.

% Cf. SCHOUERI, Luis Eduardo. Ob. cit. (nota 23), p. 243.

Cf. ROSENBLOOM, H. David. “O regime americano sobre precos de transferéncia: benchmarks e
hallmarks”. In: TORRES, Heleno Taveira (coordenador). Direito Tributdrio Internacional aplicado.
V. 3. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 328.
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dela o legislador concedeu a autoridade do Secretdrio do Tesouro poder de dis-
tribuir, dividir ou alocar os créditos, as receitas, as verbas e as deducoes dos con-
tribuintes quando houver operagdes entre duas ou mais organizagoes, negécios
ou empresas possuidas direta ou indiretamente pelo mesmo interesse. Convém
observar ainda que a norma se refere apenas a autoridade, ignorando o contri-
buinte.

Os EUA tentavam fiscalizar, consequentemente, de forma individual, os ca-
sos de operagoes entre empresas relacionadas no ambito internacional por meio
de agentes da Administragao Fiscal. Entretanto, sofriam com a falta de recursos
para tal esforco. Por isso, transferiram a responsabilidade, em meados da década
de 1990, para o contribuinte. Agora € este quem tem a responsabilidade de apre-
sentar seus cdlculos e defendé-los perante o Fisco®.

Passando-se a responsabilidade para o contribuinte, lhes sdo concedidas
duas vantagens™: (i) a independéncia entre o preco praticado e o preco informa-
do; e (ii) a possibilidade de utilizar-se do meio que achar mais adequado na ava-
liacao do preco a ser informado, desde que se corrobore com o principio do arm’s
length. Noutras palavras, (i) as empresas podem praticar o prego que desejarem,
desde que declarem tributariamente um valor adequado como Prec¢o de Transfe-
réncia, i.e., prego praticado e preco informado sdo coisas distintas.

Por outro lado, (ii) considerando que cabe ao contribuinte avaliar o prego
justo de transferéncia, pode se utilizar de qualquer método que deseje, ou mesmo
um plexo de métodos. Posteriormente, devera defender perante o Fisco o método
escolhido. Deve demonstrar por quais razdes aquele é o método mais adequado
ao caso concreto.

Portanto, a legislacio americana atual permite ao contribuinte escolher o
método que considere mais adequado ao caso concreto, nao havendo hierarquia
entre os métodos apresentados, ou mesmo outro que considere mais justo. Entre-
tanto, esta obrigado a defender seus calculos, .., explicar porque sua metodolo-
gia é a mais apropriada®.

I11.2 - Legislagdo pdtria

Apesar de aceitar o vetor internacional de imposi¢do de normas para o pre-
¢o de transferéncia, o Brasil simplificou e acrescentou algumas regras préprias as
recomendagoes da OCDE®. E possivel registrar, e.g., a Lei n® 9.430/1996. Esta lei
trata de diversas normas de Preco de Transferéncia, especialmente a partir dos
arts. 18 (importagao) e 19 (exportacao). Estes artigos apresentam, em incisos de
seu caput, as normas de metodologia a ser utilizada.

Interessa observar, entretanto, o art. 18, paragrafo 4°. Segundo este para-
grafo, havendo calculo por mais de um método, o prego de transferéncia serd o

# Cf. ROSENBLOOM, H. David. Ob. cit. (nota 31), p. 335.

#Cf. ROSENBLOOM, H. David. Ob. cit. (nota 31), p. 338.

# Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 97.

* Cf. NEDER, Marcos Vinicius. “A aplicagao do método PRL (20) de precos de transferéncia nas
importagdes promovidas pela industria de medicamentos”. In: TORRES, Heleno Taveira (coor-
denador). Direito Tributdrio Internacional aplicado. V. 5. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 321.
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maior alcangado, no caso de importagao ou aquisi¢ao de produtos de origem es-
trangeira. Ja o paragrafo 5° do mesmo artigo esclarece que se o preco observado
for superior ao prego pago, esta compensacdo sera limitada ao prego efetivamen-
te pago na importacao.

Mais a frente, o art. 18, paragrafo 9° determina que este artigo nao se aplica
aos royalties, ou determinadas espécies de servicos. Por outro lado, o paragrafo 10,
I1, afirma que deve ser utilizado como comparavel do PIC apenas operagoes rea-
lizadas no mesmo ano calendario. Se nao houver, conforme disposto no paragra-
fo 11, entao poderao ser utilizadas operagdes do ano imediatamente anterior.

Ainda no art. 18, o paragrafo 12 traz norma delicada. Estabelece margens
de lucro predeterminadas para o caso de PRL (que sera discutido a diante), crian-
do uma presuncao relativa. Os bens intangiveis, por exclusao, estariam regidos
pelo inciso IIT deste pardgrafo. Ou seja, sofreriam uma margem prefixada de
20%. Importante ainda registrar que o paragrafo 15 deste mesmo artigo estabe-
lece que, em se utilizando o método PRL, o prego final é aquele no qual é dada
baixa do estoque (venda), e sobre este montante que sera deduzida as margens
postas pelo paragrafo 12.

Se o art. 18 trata da entrada de produtos estrangeiros em solos brasileiros, o
artigo seguinte legisla sobre a exportagao. O art. 19 estabelece que, sendo o preco
de transferéncia estabelecido inferior a 90% do preg¢o médio praticado no merca-
do brasileiro, em operagdo comparavel, a Administragao Fiscal podera arbitrar
novo valor, considerado mais adequado. Isso é, caso o exportador declare preco
menor do que 90% do preco praticado no mercado, a administra¢iao podera inva-
lidar sua declaragao, desenvolvendo uma nova com base nos dados que possuir.

Em sentido inverso, mas pela mesma légica do paragrafo 5° do artigo ante-
rior, o pardgrafo 5° do art. 19 estabelece que, caso seja calculado por mais de um
método, deve-se utilizar o menor valor alcangado. Isso ocorre porque muitas ve-
zes sao utilizados mais de um método concomitantemente para dar maior segu-
ranga a avaliagdo. Entretanto, também ¢é normal que avaliagdes por métodos di-
versos apresentem resultados também diferentes. Ja o paragrafo 6° determina
que, se o valor alcangado for menor do que aqueles declarados nos documentos
de exportagao, estes (mais altos) prevalecem.

Dando continuidade a leitura da Lei, encontramos uma obrigagao acesséria
peculiar e extremamente onerosa ao contribuinte. Segundo o art. 20-A a partir
do exercicio do ano de 2012 o contribuinte devera optar por um dos métodos
apresentados nos arts. 18 e 19. Este método escolhido serd utilizado pelo contri-
buinte por todo aquele ano-calendario sem possibilidade de alteracao apés o ini-
cio do procedimento fiscal. Mais, caso a fiscaliza¢ao desclassifique o método es-
colhido (em ato motivado, segundo o paragrafo 1° deste artigo), o contribuinte
deverd optar por novo método no prazo de 30 dias.

Continua o legislador estabelecendo, no paragrafo 2° do art. 20-A, uma
penalidade. Sao requisitos: o contribuinte nao apresente documentos que com-
provem os seus cdlculos - i.e., a necessidade de defender o método escolhido;
apresente documentos insuficientes ou imprestaveis; ou ainda deixe de apresen-
tar elementos requeridos pela autoridade fiscal. A consequéncia é que esta auto-
ridade poderd arbitrar o preco de transferéncia com base nos documentos que
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possuir e pelo método que entender mais adequado, substituindo assim o calculo
apresentado pelo contribuinte.

Registra-se que o art. 20-B parece aprofundar a norma do caput do artigo
anterior. Determina esta norma que o método deve ser consistente durante todo
0 ano, de acordo com o bem, servico ou direito.

O art. 21, por sua vez, determina a forma de se apurar os pre¢os médios re-
feridos nos arts. 18 e 19, pregos médios estes que serao as bases pelas quais serao
calculados os precos de transferéncia. Segundo o indigitado artigo, em seu inciso
I, o preco médio sera calculado de acordo com relatérios ou publicacoes oficiais,
ou ainda declaragao da autoridade fiscal do pais do comprador ou vendedor. Isto
somente se o Brasil possuir acordo para evitar bitributagio ou de intercambio de
informagoes com aquele pais. Ja o inciso II permite a utilizacdo de publicagao ou
relatério de empresa especializada, de notério conhecimento técnico, bem como
exige a apresentac¢do dos setores, do periodo e das empresas analisadas.

Essencial, ainda, registrar o paragrafo 2° deste art. 21. Este paragrafo altera
completamente a estrutura criada pelas normas precedentes. Segundo este para-
grafo, é possivel a aplicagio de margens de lucro diversa daquelas explicitadas
pelo arts. 18 e 19, desde que o contribuinte as comprove, com base nos mesmos
requisitos deste artigo.

Convém, por fim, registrar a existéncia da Instrugao Normativa RFB n°
1.312, de 28 de dezembro de 2012. Esta dispoe sobre o prego de transferéncia nas
operacoes realizadas entre pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas ou residentes
no Brasil com pessoas fisicas ou juridicas consideradas vinculadas e residentes ou
domiciliadas no exterior. Noutras palavras, regulamenta a legislagao supra expla-
nada.

Imprescindivel a analise feita acima no contexto deste artigo. Primeiro, por-
que aponta ao fato de que no Brasil os métodos de calculo do Preco de Transfe-
réncia sdo taxativos. Somente os casos apresentados na Lei podem ser utilizados.

A dois, esclarece que, apesar de haver presun¢ao de margem de lucro, esta é
relativa. Assim, € possivel, desde que o contribuinte comprove com dados irrefu-
taveis, que o lucro auferido nas operagoes foi maior ou menor do que as percen-
tagens previstas. Por fim, registra que, apesar de haver comentarios a possibilida-
de de importar ou exportar “direitos”, junto com bens ou servigos, percebe-se que
nao ha regra expressa sobre o tema.

IV - As Dificuldades dos Métodos

Apesar de décadas de experiéncia, ainda nao foi desenvolvido um método
ideal para se calcular o Preco de Transferéncia. Em verdade, nao ha sequer um
consenso com relagao a qual o propésito que deve ser buscado quando se estd
avaliando um bem a ser transferido, se o prego de mercado ou a justa divisdao das
rendas entre as jurisdi¢oes. Mais complicada fica esta situacdo quando se observa
do ponto de vista de bens intangiveis.

H4 que se observar que as regras de Preco de Transferéncia nao sio ideais
no calculo do prego de mercado. Por exemplo, no estabelecimento do prego real
de operacao entre entidades nao relacionadas, leva-se em consideracao diversos
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fatores, como a possibilidade de substituigio do bem. Na observagio do Preco de
Transferéncia estes fatores ndo sao, em sua maioria, simplesmente ignorados.

Além disso, sdao diversos os métodos ofertados pela legislagao. Cada qual
com suas peculiaridades e fraquezas, conforme sera analisado a seguir. E a legis-
lagdo patria, em seus arts. 18 e 19 da Lei n® 9.430/1996, nao estabelece priorida-
des na aplicagio destes métodos, determinando apenas que deve ser utilizado um
deles.

Deve-se sempre levar em consideragao que diversas situagoes estdo aglome-
radas sob o signo de bens intangiveis. Desta forma, ter-se-do casos completamen-
te dispares, aos quais ndo se pode aplicar a mesma regra ou método. Quanto ao
Pre¢o de Transferéncia, portanto, convém buscar sempre o método que ofereca
caracteristicas mais apropriadas ao caso concreto, resolvendo maximo de dificul-
dades.

Pode ocorrer, ainda, de que o prego justo do ativo varie no tempo. Isto €,
pode-se supervalorizar determinado bem na primeira avaliagao, e posteriormen-
te perceber que o mercado nao esta adaptado aquele preco. Ou, pelo simples
decurso do tempo, tal intangivel pode perder valor, pelo préprio avango tecnol6-
gico.

Mas também ¢ possivel subvalorizar determinado ativo. Pode ocorrer que as
previsoes iniciais sejam timidas, mas o intangivel venha a atingir sucesso. Assim,
¢é necessario estar sempre reavaliando o preco de transferéncia, especialmente
em se considerando intangiveis, que se tornam obsoletos ou que podem explodir
€m sucesso.

Ha 20 anos o governo dos EUA publicou um estudo no qual admite que pelo
menos metade dos casos de Preco de Transferéncia discutidos em tribunais se
referiam a bens intangiveis. Desde entdo, esta proporcao apenas aumentou®®. De-
monstra-se, assim, nao apenas a crescente importancia dos bens intangiveis no
comércio internacional, como também a exponencial dificuldade de estabelecer
adequadamente seus precos nas relagbes entre empresas vinculadas.

1V.1 - Pregos Independentes Comparados (PIC) ow Prego de Venda nas Exportagies
(PVEx)

Conhecido em inglés pela sigla CUP (Comparable Unrelated Parties), o PIC/
PVEx* é o método mais proximo ao ideal do arm’s length. Seu funcionamento é
simples: busca operagoes realizadas no mercado entre entidades nao relacionadas
envolvendo circunstancias mais préximas possiveis. Posteriormente, utilizam-se
estas operacoes encontradas, as compardaveis, para estabelecer o justo Preco de
Transferéncia dentro da organizagao vinculada.

Diz-se ser o método mais préximo ao ideal do arm’s length exatamente por-
que a esséncia das regras do Preco de Transferéncia € fazer com que as empresas
se utilizem de valores “justos”, valores adequados ao mercado. Consequentemen-

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 154.
¥ Por simplicidade, serd usada apenas a sigla PIC para se referir a este método.
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te, basear-se em operacoes de mercado é o mais légico. Sao diversas as vantagens
dessa metodologia.

Um exemplo ocorre quando ha um mercado amplo e consolidado. Nesta
situacdo existem diversas operagoes comparaveis. Portanto, é ficil de ser calcula-
do. Ainda, é possivel recalcular periodicamente o produto, sempre que houver
algum dado novo. Por fim, o préprio resultado é mais proximo do desejado, i.e.,
um valor exato.

Entretanto, apresenta também diversas dificuldades. Primeiro, a aborda-
gem ¢é extremamente dependente do mercado. Quando este ndo se estabeleceu
adequadamente, ou caso o produto seja demasiado especifico, ndo ha dados sufi-
cientes para a comparagao®®. E isto acontece muitas vezes com intangiveis.

Ainda, as multinacionais optam por uma estrutura hierdrquica exatamente
por uma questao de sinergia. Comparéa-las as empresas que se utilizam do merca-
do nao é propriamente justo de seu ponto de vista. Esse ponto deveria ser levado
em consideragao no estabelecimento dos pregos praticados dentro de sua estrutu-
ra. Ainda que a renda deva ser transferida de forma justa, é natural que empresas
associadas se deem descontos, ou cobrem pregos inferiores.

Apresenta-se legislado no Brasil pelos arts. 18, I, e 19, paragrafo 3°, I, da Lei
n® 9.430/1996. Ambos tém uma leitura bastante similar, isto é, a média aritmética
dos precos observados no mesmo periodo, em condi¢oes de pagamentos similar,
por bens, servigos ou direitos similares, em opera¢oes da mesma empresa ou por
terceiros. Trata-se, portanto, de regra idéntica ao préprio conceito.

Este método ainda apresenta outras fragilidades. Por exemplo, uma tnica
operacao ndo é uma comparavel segura. Assim, a legislacao patria estabeleceu
formas adequadas para se obter estas comparaveis. Como visto acima, é necessa-
rio que a operagao esteja em publicacdo ou relatério oficial ou de empresa espe-
cializada de notério conhecimento técnico.

Ainda, segundo o art. 18, pardgrafo 10, é necessario que as comparaveis re-
presentem pelo menos 5% do valor das operagbes sujeitas ao Preco de Transferén-
cia daquela empresa naquele periodo. Dessa forma, ha uma seguranca da proba-
bilidade daquele valor como sendo o verdadeiro prego de mercado. Portanto,
apesar de ser possivel apresentar apenas uma comparavel, este método é, em es-
séncia, uma comparacao estatistica.

Os EUA tem previsao similar, determinando primeiro que deve ser feito um
apanhado estatistico de operagoes similares. Num segundo momento, deve ser
utilizada no cédlculo a média ponderada apenas da secao que reflita os 25% até
75% dos casos. Exclui-se, portanto, do calculo os casos excepcionalmente caros ou
demasiado baratos®.

Nos EUA ha, ainda, uma previsao no sentido de que caso seja observada
uma operagao comparavel com caracteristicas idénticas, ndo ha mais que se inco-
modar o contribuinte. Ainda que a operagao nao seja exata, pode-se utilizd-la,

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 106.
% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 97.
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adequando a alguns requisitos. Um destes requisitos é nao ter seu valor variado
em mais de 20%*.

Como se nao bastassem estas dificuldades, os intangiveis apresentam espe-
cialidades préprias. A primeira é que sao tnicos; é dificil encontrar outro intan-
givel idéntico - ou mesmo similar em muitos casos - para se comparar o preco.
Como retificacdo, costuma-se buscar uma transa¢ao similar, i.e., uma operagao
que se assemelhe quanto aos direitos transferidos, o prazo, previsao de retorno,
natureza dos ativos, risco do mercado etc.*!

Outra grande dificuldade da utilizagao da PIC, quando se tratando de in-
tangiveis, é o fato de que estes muitas vezes estao associados a bens tangiveis.
Como j4 abordado anteriormente, a separagao do valor dos intangiveis associados
a bens materiais pode ser extremamente complicada. Assim, mesmo que se alcan-
ce o valor de mercado do produto total, ¢ dificil avaliar o valor agregado pelo
intangivel.

Mas, poucas vezes os intangiveis sdo transferidos em transagoes isoladas.
Normalmente, o sdo em operagdes de aquisi¢io completa do empreendimento™?.
Demonstra-se, mais uma vez, dificuldade em apreciar o valor isolado do intangi-
vel.

Ainda, sua aplicagdo naqueles casos mais complicados é perdida. Gragas a
unicidade, complexidade ou sofisticagido do intangivel, é dificil encontrar compa-
raveis adequados. E, portanto, a precisao do método é perdida. Ou, ainda que
existam comparaveis, as empresas costumam ser extremamente zelosas quanto a
seus dados.

Em suma, a falta de informacao - ou de acesso a ela - torna duvidosa a utili-
dade deste método, pelo menos quando se refere a bens intangiveis*.

IV.2 - Pre¢o de Revenda menos Lucro (PRL), Prego de Venda por Atacado no pais de
destino, diminuido do lucro (PVA) ou ainda Prego de Venda a Varejo no pais de destino,
diminuido do lucro (PVV)

Sao trés “nomes” dados pela legislacao brasileira ao mesmo método. Toman-
do por exemplo duas empresas, “A” e “B”, pessoas juridicas vinculadas e residen-
tes em jurisdigdes diversas. “A” exporta para “B” determinado produto, e “B”, em
seguida, revende em seu pais. Ora, mesmo sendo vinculadas, estas empresas de-
verdo declarar um valor para a operagao, a titulo de legislacio aduaneira. Inde-
pendente deste preco declarado - que pode ser muito vantajoso para uma das
partes -, existe uma margem “normal”, “esperada” de lucro para “B”. Assim, para
encontrar o Preco de Transferéncia adequado basta subtrair do preco obtido por
“B”, em seu pafs, a sua margem de lucro.

10 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 97.

4 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 129-131.
42 Idem.

15 Idem.
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Os nomes dados dependem de ser a empresa brasileira “A™* ou “B™. Entre-
tanto, trata-se do mesmo sistema de calculo. As vantagens e fraquezas indepen-
dem do nome dado ao método.

Por 6bvio, algumas vezes este método apresentara valores idénticos aos de
mercado. Entretanto, isto € uma mera coincidéncia. Sao valores que nao se con-
fundem, mesmo que se igualem. A avaliagdo realizada por meio de PRL é aproxi-
mada, uma presuncao criada com base em estatistica e probabilidade. Assim, o
primeiro defeito ¢ identificado de imediato: caso o produto oferte lucros exacer-
bantes, ou diminutos, este método nao o observara, tornando-se inadequado.

Esta disposto no Brasil pelos arts. 18, II*®, e 19, pardgrafo 3°, II e III da Lei
n°® 9.430/1996. Relevante anotar que esta norma predetermina margens de lucro
para cada tipo de operagao. A Administracao Fiscal estabelece ser margem de
lucro adequada para a venda em atacado (PVA) um indice de 15%. Ja a venda em
varejo (PVV), talvez pela menor quantidade, contém um indice maior: 30%. No
caso de a empresa adquirente ser brasileira, o legislador estabeleceu percentuais
mais especificos, tomando por base o setor da economia. Assim, o PRL sofre im-
posicao de margens de lucro de 40, 30 e 20%, esta Gltima genérica.

Por diversos motivos, este método parece ser o mais justo. Primeiro, a infor-
magao pertence ao préprio contribuinte, facilitando sua atividade de cdlculo do
Preco de Transferéncia. Também, considerando a permissao de se provar mar-
gens diferentes, nao ha ficcdo nem presungao absoluta, mas sim relativa. E esta
nao ¢ ofensiva ao sistema tributario.

Entretanto, no caso de intangiveis, este sistema se complica ainda mais.
Numa grande parcela das ocasides, é impossivel calcular - ao menos com precisao
- arenda que serd obtida daquele ativo. Primeiro porque muitos intangiveis pos-
suem grande valor, mas nao produzem renda, atuando, isso sim, como catalisado-
res. Por outro lado, por uma questao de planejamento tributario, é normal trans-
feri-los antes mesmo que comecem a produzir qualquer renda. Desta forma, seu
valor sera muito inferior ao que poderd atingir®’.

Neste caso, de transferéncia prematura, é necessario estabelecer uma previ-
sao do lucro. Qualquer previsdo, quando se trata de intangiveis, ¢ muito delicada.
E extremamente dificil de prever com precisio a renda que sera produzida por
um intangivel. Perde-se, assim, boa parte da vantagem deste método.

Também ¢é extremamente dificil avaliar, por este método, intangiveis que
nao produzem renda diretamente. Alguns funcionam como meros conectores de
uma empresa. Exemplifica-se com o sistema organizacional, o plano de carreira,
os principios etc.

 Caso em que serd denominado “Preco de venda por atacado no pais de destino, diminuido do

lucro” - PVA, ou “Preco de venda a varejo no pafs de destino, diminuido do lucro” - PVV, de acor-
do com o tipo de operagao realizada por “B”, se atacado ou varejo, respectivamente.

Caso em que seria denominado “Pre¢o de revenda menos lucro” - PRL. Registra-se que, por sim-
plificagao, de agora em diante sera utilizada apenas esta sigla para se referir ao método.

* Com redagao dada pela Lei n® 12.715, de 2012.

7 Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 115.

45
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Outra grande dificuldade ocorre quando o intangivel esta associado a um
conjunto de bens, ou a algum produto material. Em alguns casos é impossivel
dissociar o intangivel do conjunto. Pode-se tentar arbitrar qual a sua influéncia
na geracao da renda, ou subtrair do total o valor calculado referente ao restante
do conjunto*®.

Uma solugao interessante de avaliar o preco de transferéncia de marcas,
pelo PRL, é comparar a venda de produtos idénticos. Um deles estando identifi-
cado pela marca, e outro ndo. Naturalmente havera diferenga no preco de merca-
do. Esta diferenga, considerando a identidade material dos produtos, s6 pode ser
atribuida ao bem intangivel*.

Ainda é imprescindivel, nos casos de transferéncia de intangiveis, avaliar o
tempo de vida do bem. Isso é, apurando-se o valor de mercado do intangivel, é
importante saber se havera depreciagao, e qual a expectativa de duracdo antes de
se tornar obsoleto. Em sequéncia, levar tal dado em consideragio na avaliagdo
final, subtraindo ou incrementando seu valor em consideracdo. Este critério, en-
tretanto, é dificilimo, e causa grande imprecisao no estabelecimento do preco de
transferéncia do bem intangivel por este método.

A despeito de todos os defeitos e dificuldades apresentados anteriormente,
este método ainda € tido como mais adequado na avaliagdo de bens®, especial-
mente os intangiveis. Neste método, as informagoes sdao disponiveis ao contri-
buinte, e tém grande precisao (se ja houver algum periodo de mercado). Tam-
bém, ¢ interessante porque nao requer a comparac¢ao com outras operagoes, uti-
lizando-se da unicidade do préprio intangivel.

1V.3 - Prego de Produgdo mais Lucro (PPL) ou Custo de Aquisi¢io ou de Produgdo mais
Tributos e Lucro (CAP)™!

Da mesma forma que o PRL, este método cria uma presungao. Trata-se de
mera probabilidade estatistica, criada com base em expectativa de lucro. Caso o
lucro seja excepcional ou insignificante, este método nao se adapta a sua capta-
¢ao.

O PPL prima néo pelo real prego praticado no mercado, mas antes por um
valor decorrente de uma férmula. Acrescenta-se ao custo efetivo uma margem
(considerada justa) de lucro. Logo, afasta-se, mais uma vez, do arm’s length.

Estd legislado no Brasil pelos arts. 18, IIT*2, e 19, paragrafo 3°, IV, da Lei n°
9.430/1996. O primeiro inciso afirma ser “o custo médio ponderado de produgao
de bens, servigos ou direitos, idénticos ou similares, acrescido dos impostos e ta-
xas cobrados na exportagao no pais onde tiverem sido originariamente produzi-
dos, e de margem de lucro de 20% (vinte por cento), calculada sobre o custo
apurado”. Registra-se que a tnica diferenga para o segundo inciso é o estabeleci-
mento de margem de 15%.

8 Idem.

19 Idem.

0 Idem.

Seri utilizado, por simplificagdo, apenas a sigla “PPL”.
%2 Com redacao dada pela Lei n° 12.715, de 2012.
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Este método atinge normalmente os melhores resultados nos primeiros mo-
mentos. Isto é uma consequéncia da aproximagao com os precos de custo. Logo,
quanto menor o tempo decorrido, menor a chance de ter havido variagao nestes
valores.

Esta férmula tem uma grande vantagem: genericamente sio sabidos todos
os custos de desenvolvimento de um ativo. Seus investimentos em desenvolvimen-
to, testes, produgao etc., todos facilmente acessiveis nos proprios livros contabeis
da empresa. Entretanto, no caso de intangiveis, este método apresenta diversas
dificuldades.

Primeiro, quais custos podem ser considerados? Considerando que muitos
dos projetos ndo resultam em patentes, estes custos podem ou devem ser distri-
buidos para os projetos que resultaram viaveis?

Imaginemos o caso de uma empresa farmacéutica que desenvolve remédios.
E necessario investir em laboratorios, testes e recursos humanos especializados,
mas também em administragao, propaganda, juridico etc. Todos esses custos se
diluem por diversos projetos de pesquisa.

Ocorre, entretanto, que poucos destes projetos acabam resultando em pa-
tentes. E destes, ainda menos s3o comercidveis. Questiona-se entdo: quais os cus-
tos do desenvolvimento destas patentes? Somente os seus custos diretos, ou o
custo de pesquisa de projetos paralelos que auxiliaram em seu desenvolvimento?

E necessario registrar que, ainda que determinado projeto nio resulte em
patente lucrativa, toda pesquisa gera conhecimentos. Informagoes estas que sao
reutilizadas pela empresa nas suas novas pesquisas, auxiliando ou dando base
para passos mais ousados. O que se chama, portanto, de investimento a fundos
perdidos, nem sempre é realmente perdido. Consequentemente, da mesma for-
ma que a PIC, no caso das PPL de intangiveis, a avaliacao mediante custos depen-
de enormemente de estimativas®™.

Outra pergunta que se faz correntemente no caso de avaliacdo de intangi-
veis, pelo método PPL, é: quanto custa para duplicar ou substituir o ativo®*? Como
vimos acima, é muito dificil estabelecer o efetivo custo de desenvolvimento de
determinado ativo imaterial. Portanto, ao invés de tentar estimar o custo de seu
desenvolvimento, poder-se-ia calcular o preco de desenvolver outro ativo para
substitui-lo.

Buscar-se-ia, entdo, o custo de desenvolver outro bem intangivel. Conside-
rando a singularidade destes bens imateriais, este substituto nao precisaria ser
idéntico, mas de utilidade equivalente. Entretanto, isto apenas aumenta a impre-
cisao do método. Intangiveis sdo, por natureza, Unicos, e ¢é dificil desenvolver
outro que tenha a mesma utilidade.

IV.4 - Outros métodos
Considerando os vultuosos valores que os intangiveis muitas vezes assumem,
associada a complexidade das regulamentagoes e dos cilculos envolvidos, toda

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 120.
> Idem.
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uma industria de avalia¢do surgiu. Advogados, economistas, contadores, diversos
profissionais, em conjunto com grandes consultorias, se tornaram especialistas
em avaliar o preco de intangiveis. Este efeito decorre tanto da necessidade de
avaliacao adequada para a real e a efetiva transferéncia de propriedade entre
pessoas nao vinculadas, como também por questoes fiscais, nas transagoes inter-
nacionais entre pessoas vinculadas.

De acordo com a necessidade de alcangar métodos mais precisos e defensa-
veis, bem como da possibilidade de utilizar, nos EUA ao menos, métodos nao
previstos, novas formas de calculo surgiram. Algumas nada mais sao do que a
mistura ou cumulacio das técnicas existentes. Outras sao realmente inovadoras,
e constantemente em evolugao.

Pode-se exemplificar pela tendéncia dos tribunais norte-americanos. Nao
apenas desconsideram os dados ofertados pelo contribuinte e pela Administragao
Fiscal, como ainda simplesmente afastam o principio do arm’s length. Como pode
ser visto no caso Bausch & Lomp x EUA*, em que simplesmente determinaram
uma divisdo “justa” ou “igualitaria” dos lucros, i.e., determinaram 50% do lucro
para cada uma das empresas vinculadas (a nacional e a sediada na Irlanda).

Ainda assim, a aplicacdo de novos métodos ¢ delicada. Primeiro porque a
legislacao patria aparentemente apresenta rol taxativo. Segundo, porque sio mé-
todos que fogem a regra de avalia¢io do preco de mercado, e da esséncia do
Prego de Transferéncia, que € alcancar a renda adequada de cada ente vinculado.
Somente assim, tem-se uma tributagao legal.

H4 ainda quem defenda a criagdo de um sistema formulario de Prego de
Transferéncia®. Convém registrar que existe algo desse género dentro dos EUA,
na transferéncia de propriedades de uma empresa de um estado para outro®. Por
este sistema, se dispensaria a ficgdo de uma transagao. Formula dividiria a renda
entre as jurisdigoes envolvidas, arbitrando os valores sem hipocrisia de fingir
haver uma transacao entre “partes independentes”.

Mais, o preco de transferéncia é uma relacio doméstica entre a empresa
sediada no pais e o seu governo. Por esta avaliagao busca-se apenas estabelecer a
base de cdlculos do tributo. Portanto, nao haveria dificuldade em simplesmente
aceitar que se trata de uma fic¢o, e dispensar o trabalho de disfar¢ar como sendo
uma transacao de mercado.

Entretanto, tal método de formular seria dificil de estabelecer no sistema
tributario-constitucional brasileiro. Primeiro, com larga base na doutrina, afir-
ma-se que o fato-gerador nao pode ser ficticio. Pelo principio da capacidade con-

% Cf. BRAUNER, Yariv. Ob. cit. (nota 2), p. 142-144.

6 Idem.

7 Idem. Registra-se que nos EUA, devido ao seus federalismo, os estados possuem competéncia para
tributar a renda. Portanto, quando ha transferéncia de capital, patrimonio ou renda de um para
outro, eles possuiam problemas com a questdo do Pre¢o de Transferéncia, ou algo similar. Como
forma de resoluciao, desenvolveram um sistema de férmulas. Neste, sao levados em conta diversos
fatores na elaboragio da base de célculo para cada estado. O préprio autor, entretanto, afasta a
identidade do sistema formular com aquele utilizado internamente nos EUA. Em verdade, sequer
entra em detalhes de como funcionaria este sistema formular para o ambito internacional.
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tributiva, o contribuinte s6 pode (e deve) sofrer exagdo na medida exata da sua
renda. Portanto, um imposto com base de cdlculo estabelecida por fic¢do seria
uma aberracio.

V - Conclusées

Com o surgimento dos direitos autorais e a sua aplicagao na industria, sua
protegao tornou-se relevante para a sociedade moderna. Atualmente, pela gran-
de mobilidade de informagoes, capitais, produtos e servigos, torna-se também
relevante em escala de economia global. Softwares, marcas, patentes, estes bens
circulam constantemente no seio das empresas multinacionais.

Ao circular entre paises diversos, também estes bens imateriais estao sujeitos
ao estabelecimento de Prec¢o de Transferéncia. Como vimos, este é o valor mone-
tario das operagoes realizadas entre pessoas vinculadas. Ainda que nao haja efe-
tiva movimentagao de recursos financeiros, é necessario, para fins fiscais, decla-
rar um valor para qualquer entrada ou saida de direitos, produtos ou servicos de
um estabelecimento, especialmente quando mudam de jurisdigao. Este é requisi-
to para o cdlculo do imposto sobre a renda.

Desenvolvido no inicio do século passado, a no¢do de Preco de Transferén-
cia ainda nao foi aperfeicoada. Mais, a aplicacio desta as operacoes com bens in-
tangiveis representa mais da metade dos casos apresentados aos tribunais ameri-
canos. Indubitavel, portanto, a importancia da discussao e da andlise destas ope-
ragoes.

Vimos, também, que o sistema patrio apresenta trés métodos distintos de
calculo do Pre¢o de Transferéncia. Cada um deles tem suas vantagens, mas as
fraquezas ainda sao grandes, se nio vejamos:

- PIC/PVEx: quando possivel a sua utilizagdo, apresenta os resultados
mais préximos ao efetivo prego de mercado. Entretanto, devido a dificul-
dade em encontrar uma operacao comparavel, especialmente no que toca
aos intangiveis, € necessario realizar estudos estatisticos. Estes, por sua
vez, sao dificeis gracas a dificuldade de acesso a informacao, seja pela
singularidade de certos bens imateriais, seja pelo segredo que as empre-
sas mantém quanto as suas informacgoes.

- PRL/PVA/PVV: ¢, dentre os métodos disponiveis, o que apresenta me-
lhores resultados. Entretanto, incapaz de prever aberragbes nas margens
de lucros. Outra dificuldade ocorre porque algumas vezes as empresas
transferem o bem intangivel - especialmente patentes - antes de apresen-
tarem resultados efetivos, como forma de fugir as altas avaliagoes por este
método.

- PPL/CAP: pode ser extremamente ttil no caso de bens materiais, espe-
cialmente em momentos iniciais, pois a propria empresa ja possui os da-
dos referentes aos custos. Entretanto, quando se refere a bens intangiveis,
possui desvantagens diversas. Exemplifica-se com a dificuldade de se es-
tabelecer quais seriam os custos de desenvolvimento daquele determina-
do bem imaterial. Por outro lado, é quase impossivel observar o preco de
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substitui¢io, posto que intangiveis sao unicos, e dificeis de ser substitui-
dos.

Por fim, registra-se que existem diversas outras formas de se calcular o Pre-
¢o de Transferéncia. Estas devem ser estudadas e analisadas pela doutrina. So-
mente assim poderd haver evolucao do instituto, melhorando a sua aplicagao, es-
pecialmente nos casos mais complicados.



