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Resumo

A globalizacdo e a consequente queda das barreiras geograficas e alfandegarias tém
fomentado um considerdvel aumento no niimero de grupos econdmicos multinacionais.
Devido a relagdo existente entre as empresas pertencentes a um mesmo grupo, ¢ comum
que as operagdes realizadas nesse contexto tenham caracteristicas proprias, nao
observadas nas operagdes entre empresas nao relacionadas. Tais divergéncias se dao,
em grande parte, em razdo do objetivo em comum das empresas relacionadas em
obterem vantagens econdmicas nas suas operagdes, como uma redu¢do dos encargos
tributarios. Faz-se necessario, assim, um controle por parte da administragcdo fiscal dos
paises envolvidos em tais operagdes intragrupo, tendo com objetivo o combate a evasdo
fiscal. As regras sobre precos de transferéncia se propdem a, através de uma série de
critérios, fazer uma andlise comparativa entre as transagdes realizadas entre entidades
relacionadas e aquelas realizadas entre sujeitos nao relacionados, de modo a avaliar se
0s precos praticados nas primeiras correspondem aos pregos praticados no mercado, ou
se se tratam de precos ficticios, destinados a obtencdo de uma vantagem econdmica.
Quando tais operagdes dizem respeito a bens corpdreos, o controle dos precos de
transferéncia tem uma maior base comparativa, uma vez que basta avaliar o prego pelo
qual o mesmo ativo, ou um equivalente, estd sendo negociado entre sujeitos ndo
relacionados. Por outro lado, quando se trata de ativos intangiveis, como patentes e o
know-how, a sua precificagdo ¢ dificultada pelo carater singular de tais bens, o que
dificulta a anélise do preco de transferéncia por métodos comparativos. Nesse sentido, o
Plano de Ag¢do 8 do BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) busca lidar com a
problematica, estabelecendo um conjunto de diretrizes destinadas a facilitar essa
avaliagdo por parte das administracdes fiscais ao redor do globo. A sua recomendagao ¢
de que seja adotada uma abordagem com base na substancia econdmica da transacao e
na contribui¢do para a criacdo de valor do intangivel. Com isso, o que se busca ¢ evitar
a erosdo da base tributdria, ao impedir a transferéncia artificial de lucros como pratica
evasiva. Far-se-a, além disso, uma breve andlise comparativa quanto ao cenario dos
precos de transferéncia no Brasil e no ambito da OCDE, diante do recente pedido de

adesdo do pais a organizagao.

Palavras-chave: Precos de Transferéncia, Intangiveis, OCDE, BEPS, Brasil.



Abstract

Globalization and it’s consequent downfall of both geographic and custom barriers has
been promoting a considerable increase in the number of multinational enterprises. Due
to the relationship between entities who belong to the same economic groups, it’s
common that the transactions in which those partake, in this context, have their own
characteristics, which are not observed in transactions carried out by non-related
entities. Those differences exist, for the most part, due to the common interest shared by
the related entities of obtaining an economic advantage, such as the reduction of the tax
burden. This situation demands, therefore, a control by the tax authorities of the
countries involved in such intragroup transactions, aiming to combat tax evasion. The
transfer pricing rules commit to, through a series of criteria, make a comparative
analysis between the transactions carried out by related entities and those carried out by
unrelated ones, so they can determine if the prices charged in the former are equivalent
to those commonly charged in the competitive market, or if they’re artificial prices,
established with the intention of obtaining an economic advantage. When intragroup
transactions involve tangible assets, the transfer pricing control has a bigger
comparative basis, since it’s simple to assess the market price of an identical, or at least
similar asset. On the other hand, when it involves intangible assets, such as patents and
know-how, it’s pricing is hampered by the unique quality of such assets, which makes it
harder to define their transfer price through comparative methods. In this regard, BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting) action plan 8 seeks to deal with this issue,
establishing a collection of guidelines set out to make this evaluation easier for tax
authorities around the globe. It’s recommendation is the adoption of an approach based
on the economic substance of the transacion and on the contribution to the creation of
value for the intangible. Thefore, the aim is to avoid the erosion of tax bases by
stopping the artificial transfer of profits as an evasive practice. Besides that, a brief
comparative analysis between the transfer pricing rules of Brazil and those of OECD
will be done, following the recent request made by the brazilian government to join the

organisation.

Key-words: Transfer Pricing, Intangibles, OECD, BEPS, Brazil.
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Introducao

O atual cenario de globalizacdo e crescentes avancos tecnologicos tem levado a um
aumento significativo no comércio global e na transferéncia de ativos entre entidades
situadas em diferentes lugares do mundo. Nesse contexto, os ativos intangiveis, como as
patentes, software e know-how, desempenham um papel cada vez mais importante na
economia moderna, uma vez que sdo fundamentais na criacdo de valor para as
empresas, permitindo a diferenciacdo, inovagdo e vantagem competitiva no mercado,
podendo ainda ser responsaveis por aumentar a eficiéncia operacional e gerar fluxos de

receita significativos.

Os ativos intangiveis sdo caracterizados por ndo possuirem substancia fisica, mas,
apesar disso, serem dotados de valor econdmico. Por sua propria natureza singular e
imaterial, tais ativos sdo, muitas vezes, dificeis de ser avaliados e mensurados de
maneira objetiva, o que gera dificuldades para as proprias empresas, na area contabil e

para as autoridades tributérias, na area fiscal.

Quando sdo realizadas transacdes entre entidades relacionadas, ou seja, empresas
pertencentes a um mesmo grupo econdmico, se impoe a necessidade de que seja feita
uma andlise dos pregos de transferéncia, de modo a verificar, a luz das diretrizes
estabelecidas pela Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico
(OCDE) se os pregos praticados em tais transacdes estdo alinhados com os pregos
praticados no mercado, evitando-se, assim, a transferéncia ficticia de lucros entre as

empresas.

Essa transferéncia ficticia de lucros tem como objetivo final a evasdo fiscal, de
modo que uma entidade situada em uma jurisdi¢do fiscal de maior tributagdo dos
rendimentos transfira parte do seu lucro para entidade relacionada, localizada em
jurisdi¢do de menor tributagdo — ou mesmo de ndo tributacdo — dos rendimentos

empresariais, obtendo, assim, uma vantagem fiscal ilicita.

Dificuldade maior se impde quando os ativos transacionados entre entidades
relacionadas sdo intangiveis. Isso porque o critério-base estabelecido pela OCDE para a

analise dos precos de transferéncia € o chamado principio arm’s length, segundo o qual



deve-se, sempre que possivel, comparar o prego praticado na transacao entre entidades
relacionadas com aquele praticado nas condi¢des normais de concorréncia do mercado,

desde que sejam similares os bens transacionados.

Como se pode imaginar, os intangiveis, em sua maioria, sdo ativos singulares,
criados pelo intelecto humano, e nao fabricados, como ¢ a regra para os ativos tangiveis.
Assim, ndo ¢ comum que os ativos intangiveis sejam satisfatoriamente comparaveis
entre si para que se possa aplicar o principio arm’s length de maneira eficiente. Muitos
deles, inclusive, tém como caracteristica determinante do seu valor o fato de serem

unicos, ou mesmo secretos, o que torna ainda mais dificil a comparagao.

Além disso, a dificuldade na valoragdo de tais ativos, deflagrada pela
imprevisibilidade de seus frutos econdmicos futuros, bem como da sua depreciagao,
configura grande dificuldade na determina¢do do preco de mercado a ser utilizado como

parametro para se avaliar os pregos de transferéncia.

Diante desse quadro, € certo que os precos de transferéncia de ativos intangiveis tém
sido uma questdo complexa e controversa no campo tributario internacional,
principalmente devido a falta de consenso sobre a forma correta de avaliar e quantificar
o valor desses ativos. As administragdes fiscais preocupam-se, nesse sentido, com a
possibilidade de as empresas manipularem os pregos de transferéncia de ativos
intangiveis para transferir lucros para jurisdicdes de baixa tributacdo, resultando em

perda de receita tributéria.

Nesse contexto, muitos paises tém desenvolvido regras e diretrizes especificas para
regulamentar os precos de transferéncia de ativos intangiveis, a fim de garantir a
transparéncia, a equidade fiscal e a minimizagdo dos riscos de evasdo fiscal. A OCDE
desempenha um papel importante na definicdo de diretrizes e melhores praticas para a

determinag¢do dos precos de transferéncia de ativos intangiveis.

No entanto, apesar dos esforcos para estabelecer padrdes internacionais, 0os pregos
de transferéncia de ativos intangiveis continuam sendo um assunto desafiador e sujeito a
interpretacdes divergentes. A complexidade decorre da natureza intrinseca dos ativos
intangiveis, que muitas vezes sdo unicos, dificeis de avaliar e cujo sucesso econdomico €
altamente volatil, sendo facilmente impactado pelo contexto econdmico e

mercadoldgico em que esté inserido.



O presente trabalho se debrugara, portanto, sobre este tema, abordando, em seu
primeiro capitulo, a tematica dos precos de transferéncia, trazendo conceitos-chave,
como o arm’s length, bem como um apanhado geral acerca dos principais métodos
previstos para a investigagao dos precos de transferéncia. Far-se-a, além disso, e ainda
neste contexto, uma breve analise comparativa entre o regime brasileiro e aquele
previsto pela OCDE, diante da recente adequagdo do pais as normas da referida

organizagao.

No segundo capitulo, trataremos dos ativos intangiveis, apresentando seu conceito,
suas principais caracteristicas e, com isso, os principais desafios que tais ativos impdem
a temadtica dos precos de transferéncia, quais sejam, a sua dificuldade de valoragdo e a

trabalhosa identifica¢do do seu proprietario, para fins de alocagdo dos lucros tributaveis.

Por fim, no terceiro capitulo, sera tratada a tematica dos precos de transferéncia
envolvendo ativos intangiveis, fazendo-se uma analise dos principais desafios impostos
as administragdes fiscais nesse sentido, e as possiveis solugdes previstas pela OCDE,
nomeadamente através do Plano de A¢ao n® 8 do BEPS. Sera identificado, além disso,
qual método de investigagdo dos precos de transferéncia melhor se adequa aos ativos

intangiveis, com consideragdes e criticas a seu respeito.



1. PRECOS DE TRANSFERENCIA NA OCDE E NO BRASIL:
CONCEITO, METODOS E ASPECTOS IMPORTANTES

1.1. O conceito de precos de transferéncia

Observa-se, na atualidade, uma forte integracdo econdOmica entre os Estados,
possibilitada nao s6 pelo fendmeno da globalizagdo, que derruba as barreiras
geograficas e alfandegarias, mas também pelos constantes avangos tecnologicos, que
inovam, quase que diariamente, as formas de se fazer negdcios e permitem uma
movimentagdo de ativos cada vez mais rapida e menos burocratica. Tal conjuntura
proporciona, como ¢ 0bvio, a internacionalizagdo dos negocios, contribuindo para um
aumento no numero de grupos econdmicos multinacionais (multinational enterprises —

MNE’s), na medida em que facilita a realizagio de transagdes em escala global'.

Na esfera fiscal, isso significa a possibilidade de transferéncia dos lucros
auferidos entre entidades inseridas em um mesmo grupo econdomico, de modo que tais
lucros sejam realocados a entidades relacionadas, situadas em jurisdigdes fiscais nas
quais os encargos tributarios incidentes sobre os rendimentos empresariais sejam

menores.

Essa transferéncia, como se pode inferir, se d4 de maneira indevida, por meio da
manipulacdo dos pregos de transferéncia. Assim, ao transacionarem bens ou servigos, as
entidades relacionadas buscam manipular o preco praticado em tais transagdes, fugindo
dos precos praticados no mercado, de modo que os rendimentos obtidos por uma das
entidades, situada em jurisdi¢ao fiscal de maior tributacdo, seja embutido no prego e,
assim, implicitamente transferido para outra entidade, situada em jurisdigdo fiscal de
menor tributagdo, escapando, assim, ao encargo fiscal ao qual estaria sujeita, ndo fosse

pela transferéncia indevida de lucros®.

' MARQUES, T. A., Guimardes, T. M., & Peixoto, F. M. “A concentra¢io aciondria no Brasil: anélise
dos impactos no desempenho, valor e risco das empresas.” Revista de Administra¢do Mackenzie, (2015),
pp. 100-133.

* SOUZA, B. N. “Os Pregos de Transferéncia e Intangiveis no Contexto de um Suposto Sistema
Tributario Internacional”. Revista Direito Tributario Atual, [S. 1], n. 29, (2013) pp. 97-98.



As transagdes realizadas entre entidades relacionadas diferem, por natureza,
daquelas realizadas entre empresas ndo relacionadas em um ponto essencial: a
convergéncia de interesses. Quando duas entidades ndo relacionadas — e, com isso,
deve-se entender entidades que ndo fazem parte de um mesmo grupo econdmico —
efetuam uma transagdo, como a de compra e venda, os seus interesses sao divergentes.
Isso porque, aquela que compra um bem, quer compra-lo pelo menor prego possivel e,
aquele que o vende, quer vendé-lo pelo maior preco possivel — dentro das possibilidades
do mercado, ¢ claro —, uma vez que o objetivo-fim da atividade empresarial ¢ a

obtencao de lucro.

Por outro lado, quando as entidades envolvidas em uma dada transacao sao
relacionadas, ndo ha divergéncia de interesses, uma vez que, abstraindo-se de uma
analise microecondmica de cada estrutura societaria individualizada, e levando-se em
considera¢do o patrimoénio do grupo econdmico, o interesse de ambas as entidades ¢ que
o grupo econdmico de que fazem parte aufira lucro. Nao ha beneficio, portanto, na
pratica dos precos de mercado no ambito das transacdes relacionadas, o que abre
margem para a manipulagdo destes visando a obtencdo de lucro, contribuindo para a
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erosao das bases tributarias dos paises envolvidos na operagao’.

Surge, diante disso, a necessidade de controle e fiscalizagdo dos precos de
transferéncia, de modo a preservar as bases tributarias e impedir a indevida realocagdo
de lucros entre jurisdicdes. Nesse sentido, a Organizacdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE) tem um papel fundamental, ao propor diretrizes
a serem adotadas e incorporadas ao ordenamento juridico, ndo s6 dos seus Estados-

. .4 \ et
membro, mas de qualquer Estado que assim queira’, no que concerne a politica fiscal

internacional.

Destaca-se, a este proposito, que Portugal ¢ membro fundador da OCDE, tendo

adotado suas recomendagdes quanto a tematica dos precos de transferéncia e as

> SOUZA, B. N. “Os Pregos de Transferéncia e Intangiveis no Contexto de um Suposto Sistema
Tributario Internacional”. Revista Direito Tributdrio Atual, [S. 1], n. 29, (2013) p. 98.

* Vale lembrar, a titulo de exemplo, que embora o Brasil ainda ndo seja membro da OCDE, A Lei n°
9.430/96, que trata da tematica dos precos de transferéncia no pais, foi baseada na abordagem da OCDE,
conforme consignado em sua exposicdo de motivos: BRASIL. Camara dos Deputados. Exposicdo de
Motivos do Projeto de Lei n° 2448 de 1996. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=113208 1 &filename=Dossie+-
PL+2448/1996 p. 115. Acesso em: 28/05/2023.



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1132081&filename=Dossie+-PL+2448/1996
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1132081&filename=Dossie+-PL+2448/1996

incorporado em seu Codigo do Imposto Sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas

(CIRC), sobretudo em seu artigo 63°.

Com relagdo aos precos de transferéncia, a OCDE estabeleceu que, sendo
observada transagdo interestatal entre entidades com relagdo especial’, cujo prego
divirja daquele praticado nas condi¢des normais do mercado, ou seja, por entidades nao
relacionadas, caberd o ajuste de tais precos pela autoridade tributdria, de modo a
substituir o preco manipulado com vistas a reducdo da carga tributdria por aquele que
deveria ser efetivamente atribuido a transagdo, considerando-se, para tanto, o prego

.y ~ ~ 6
normalmente utilizado no mercado, em transacdes nao controladas’.

Nesse sentido, diante da probabilidade de que as entidades relacionadas
manipulem os pregos de transferéncia, vez que ndo se submetem as pressoes do
mercado, se faz necessaria a aplicacdo de regras que visem evitar tal pratica evasiva.
Para tanto, (i) as entidades relacionadas devem ser tratadas como independentes; (ii) as
disposi¢des contratuais entre tais partes s6 devem ser consideradas caso estejam de
acordo com a substancia econOmica da transacdo e (iii) os precos devem ser
comparados com aqueles praticados por entidades independentes, nas condi¢des

normais do mercado’.

Importante mencionar que os ajustes ao lucro tributavel, realizados pela
autoridade tributaria, quando sdo observados pregos de transferéncia desalinhados com
o padrdo do mercado, podem ocasionar dupla tributagdo. Suponha-se que as empresas A
e B, integrantes de um mesmo grupo econdmico e domiciliadas em jurisdigdes fiscais
diferentes, realizem uma transagdo, na qual a empresa A transfira, por meio dos pregos
de transferéncia adulterados, seu lucro para a empresa B, localizada em jurisdigao fiscal

de baixa tributacao.

Ao aplicar as regras dos pregos de transferéncia e constatar a transferéncia
indevida de lucros, a autoridade tributaria do pais onde A estd localizada ajustard o

preco de tal transacdo, de modo a tributar a empresa A pelo lucro desviado. Ocorre, no

> O CIRC, em seu art. 63°, n° 4, prevé as hipdteses em que se considera que haja relacdo especial entre
duas entidades, determinando que essa relagao serd observada quando houver o exercicio de poder, direto
ou indireto, de uma delas sobre as decisdes de gestdao da outra.

% OCDE. Convengdo Modelo (2017). Art. 9. Disponivel em: https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-
model-tax-convention-2017.pdf Acesso em: 04/06/2023.

7 RIBEIRO, J. S. (org.); Bianco, J. F.; Santos, R. T. “Transfer Pricing Dispute Resolution in Brazil” in
“Preventing and Resolving Tax Treaties and Transfer Pricing Disputes”. Escola de Direito da
Universidade do Minho (2018), pp. 106-107.



https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-model-tax-convention-2017.pdf
https://www.oecd.org/ctp/treaties/articles-model-tax-convention-2017.pdf

entanto, que o pais onde esta localizada a empresa B podera ja ter tributado o mesmo
rendimento, indevidamente transferido pela empresa A, ou mesmo pode discordar do
ajuste realizado pelo pais onde A se encontra estabelecida®. Com isso, é gerado o risco

de dupla tributagao internacional.

De modo a solucionar tal problematica, o art. 9°, paragrafo segundo, da
Convencao Modelo OCDE9, bem como o art. 63, n° 13 ¢ 14 do CIRC, propdem a
realizacdo de ajustes correlativos pela autoridade tributaria do segundo Estado — ou seja,
aquele que ndo realizou o primeiro ajuste — de modo a excluir da matéria coletavel a
por¢ao do rendimento que fora incluida na tributagdo da empresa situada no primeiro

Estado por meio do ajuste dos pregos de transferéncia.

Convém destacar, entretanto, que os pregos de transferéncia nem sempre sao
definidos pelas entidades relacionadas de maneira abusiva, com vistas a pratica de
evasdo fiscal. E plenamente possivel que os pregos de transferéncia sejam por elas
adotados por motivos de ordem contratual, comercial ou concorrencial, ¢ ndo
necessariamente fiscal. Apesar disso, ainda que se constate nao haver manipulagao dos
precos de transferéncia, estando estes desalinhados com o preco de mercado (o preco
arm’s length, que sera visto a seguir), cabera o controle e ajuste por parte da autoridade

. , e
tributéria'’.

Feito este panorama geral sobre os precos de transferéncia, passamos a analisar
como a autoridade tributaria define o prego padrdo do mercado, a ser utilizado como
base comparativa para a investigagcdo dos pregos de transferéncia, bem como quais sdo

os métodos utilizados para a determinagdo de tais pregos.

¥ TING, A.. “Intangibles and the Transfer Pricing Reconstruction Rules: A Case Study of Amazon”
British Tax Review, Issue 3 (2020), p. 321.

? Convengio Modelo OCDE 2017 art. 9, §2°: “Where a Contracting State includes in the profits of an
enterprise of that State — and taxes accordingly — profits on which an enterprise of the other Contracting
Statehas been charged to tax in that other State and the profits so included are profits which would have
accrued to the enterprise of the first-mentioned State if the conditions made between the two enterprises
had been those which would have been made between independent enterprises, then that other State shall
make an appropriate adjustment to the amount of the tax charged therein on those profits. In determining
such adjustment, due regard shall be had to the other provisions of this Convention and the competent
authorities of the Contracting States shall if necessary consult each other.”

' ZILVETL F. A. (coord.); Ferraz, R. (editor); Ribeiro, J. S. “Gestdo Centralizada de Tesouraria (Cash
Pooling) e Pregos de Transferéncia” in “Revista Direito Tributario Atual”. Instituto Brasileiro de Direito
Tributario, Volume 35 (2016), p. 252.



1.2. O principio arm’s length

O principio arm’s length foi adotado pela OCDE como diretriz norteadora da
atuacdo das autoridades tributdrias quando se trata de pregos de transferéncia, sendo
utilizado por aproximadamente 124 paises''. Seu objetivo é garantir a equidade ¢ a
transparéncia nas transagodes internacionais, consagrando sempre as praticas do mercado
competitivo como o padrdo a ser seguido, de forma que as entidades relacionadas,
subsididrias ou entidades pertencentes a um mesmo grupo econdmico devam adotar os
mesmos critérios utilizados por entidades independentes na definicdo do prego de suas

transagoes.

Tal principio busca evitar, assim, que as entidades relacionadas promovam a
transferéncia de bens a pregos artificiais, visando a obtencdo de uma vantagem fiscal
indevida, com a reducdo da carga tributaria'’. Quando duas entidades relacionadas
transacionam, como ja visto, ndo ha a divergéncia de interesses, que ¢ determinante para
a adogdo das praticas comuns de mercado, de modo que podem vir a ser praticados
precos que nao condizem com a realidade do mercado. Diante disso, o principio arm’s
length exige que, nas transacoes realizadas entre partes relacionadas, os precos sejam

estabelecidos como se partes independentes fossem.

Em outras palavras, a relagdo entre as entidades deve ser desconsiderada, e o
preco adotado deve ser o mesmo praticado no mercado em transagdes semelhantes nao

controladas, ou seja, transagdes realizadas por entidades sem qualquer vinculo.

De modo a garantir a aplicacdo do principio arm’s length, muitos paises
determinam que as empresas relacionadas demonstrem documentalmente que suas
transagdes intragrupo foram realizadas em conformidade com os pregos praticados no
mercado em condi¢des normais de livre concorréncia. Essa documentagao de pregos de

transferéncia permite que as autoridades fiscais tenham uma base mais precisa para

""EY (2019), EY Worldwide Transfer Pricing Reference Guide. Ernst & Young Global Limited, (p.2).
Disponivel em: https://www.ey.com/en_gl/tax-guides/worldwide-transfer-pricing-reference-guide-2020
Acesso em: 24/05/2023.

"2 EDEN, L. “The Arm’s Length Standard Is Not the Problem”. Bloomberg Tax — Tax Management
International Journal (2019). p.2.



https://www.ey.com/en_gl/tax-guides/worldwide-transfer-pricing-reference-guide-2020

avaliar a adequacio dos precos praticados'. No ordenamento juridico portugués, esta

previsdo esta contida no art. 63, n° 6 e 7 do CIRC.

Embora o principio arm’s length ainda tenha grande importancia no ambito da
tributagdo internacional, sua inadequacdo a certas transagdes vem se mostrando cada
vez mais latente, o que tem gerado criticas. Isso porque, a depender da espécie de
transagdo e do bem transacionado, encontrar transagdes comparaveis ¢ dados confiaveis
de mercado pode ser desafiador, ou mesmo impossivel. Além disso, a equiparagdo entre
multinacionais e empresas independentes para fins de aplicacao do principio pode levar

a incongruéncias.

Essas dificuldades praticas observadas na aplicacdo do principio arm’s length,
como a inexisténcia de situagdes comparaveis, favorecem a manipulagdo dos precos de
transferéncia. Nesse sentido, nos paises em desenvolvimento, por exemplo, a aplicagao
do arm’s length ¢ prejudicada pelo nimero mais limitado de empresas no mercado
interno, e a consequente reduzida quantidade de operagdes passiveis de serem utilizadas
como base comparativa. Tal cenario, aliado a uma autoridade tributaria com menos
investimento e preparo técnico, coaduna para a ocorréncia de evasao fiscal por meio da
pratica da manipulag@o dos pregos de transferéncia, o que, em ultima analise, contribui
para a perpetuacao do subdesenvolvimento destes Estados, pela erosdo de suas bases

tributarias.

Outra critica que se faz ao principio diz respeito a incomparabilidade entre as
empresas multinacionais e aquelas que atuam no ambito de um Estado. O arm’s length
pretende considerar cada entidades participante de um grupo econdmico de maneira
individualizada, a luz do principio separate entitity'®, entendendo que as transagdes
realizadas por cada uma delas, individualmente, devem guardar semelhanca com
aquelas realizadas por empresas independentes. E certo, entretanto, que essa semelhanga

objetivada pela OCDE ¢ uma mera fic¢ao, e gera incongruéncias.

As caracteristicas intrinsecas a uma empresa que faz parte de um grupo
econdmico multinacional as distanciam muito daquelas que atuam em apenas um

Estado. A escala de negbcios e transagdes € muito maior para uma multinacional, de

" OCDE. “dligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation — Actions 8-10: 2015 Final
Reports”, Paris: OECD Publishing, (2015), p. 11.

' SOUZA, B. N. “Os Precos de Transferéncia e Intangiveis no Contexto de um Suposto Sistema
Tributario Internacional”. Revista Direito Tributario Atual, [S. 1], n. 29, (2013), p. 102.
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modo geral. Evidencia esse quadro o fato de que uma nova filial de uma multinacional
jé estabelecida no mercado tem vantagens nao observadas por novas empresas
independentes. Diante disso, a comparag¢do entre ambas ¢ a tributacdo dos lucros por
elas obtidos sob os mesmos parametros iria de encontro com a igualdade pretendida

pelo arm’s length.

Ao considerar o lucro individualizado de cada entidade integrante de um mesmo
grupo econdmico, o principio arm’s length deixa de levar em conta que parte dos lucros
¢ obtida pela sinergia entre as entidades'’, isto ¢, caso fossem independentes, tais
entidades nao teriam os mesmos lucros que obtém ao integrar um grupo econdmico,
pois parte de tais lucros resultam justamente dos chamados synergistic profits, ou seja,
lucro proveniente da atuacdo em conjunto das empresas que formam o grupo

econdmico.

A desconsideragdo de tais lucros contribui para o entendimento de que as
entidades que fazem parte de um mesmo grupo econdmico sdo inseparaveis umas das
outras. Nao se pode pretender que o isolamento das mesmas, para fins de tributacao a
luz do principio arm’s length, ndao va gerar inconsisténcias praticas, uma vez que as
condi¢des ¢ caracteristicas que diferenciam uma multinacional de uma empresa
independente somente podem ser desconsideradas hipoteticamente — tal como as
condicdes de ar e pressdo, nos experimentos cientificos — mas, na realidade, existem e

produzem efeitos.

Além disso, o arm’s length tem sua aplicagdo e eficacia limitados quando se
trata de certas transagdes. As transacdes que envolvem ativos intangiveis, como sera
melhor explorado adiante, bem como ativos e servigos altamente especializados, nao
sdo facilmente comparaveis, uma vez que, pelo carater Unico do bem transacionado, ¢
dificil, ou até mesmo impossivel encontrar transagdes satisfatoriamente comparaveis
dentro do mesmo mercado. Assim, a correta determinacao do prego de mercado fica

inviabilizada pela inexisténcia de transa¢des envolvendo ativos comparaveis.

\

Outro desafio a aplicagdo do arm’s length a determinadas transagdes —

especialmente aquelas que envolvem ativos intangiveis — ¢ a falta de informagdes

' BRAUNER, Y. “Changes? BEPs, Transfer Pricing for Intangibles, and CCAS” University of Florida.
Levin College of Law Legal Studies. Research Paper Series Paper No. 16-14,(2016), p. 8-9.
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detalhadas acerca do intangivel transacionado'®. Para que a autoridade tributaria possa
aferir se determinada transac¢do ¢ comparavel a outra, para fins de determinar o preco de
mercado a ser utilizado como pardmetro, ¢ necessario que tenha acesso a informagdes
sobre a transacdo e sobre o intangivel transacionado. Ocorre que, mesmo quando as
empresas possuem tais dados documentados, ndo os disponibilizam, uma vez que as
informacdes sobre ativos intangiveis podem ser sigilosas, por razdes concorrenciais,

como no caso dos segredos comerciais, por exemplo.

Embora seja sutil, ndo se pode deixar de mencionar que o preco praticado por
empresas independentes nem sempre sera o pre¢o de mercado, uma vez que razoes
concorrenciais ou regulatdrias, por exemplo, podem levar uma empresa a praticar, ainda
que temporariamente, pre¢os mais altos ou mais baixos do que o padrao do mercado. A
titulo de exemplo, uma nova empresa no mercado pode praticar pregos
consideravelmente mais baixos do que aquele praticado por uma empresa ja consolidada
no mercado, por razdes concorrenciais. Ainda que tais divergéncias possam ser
temporarias ¢ ndo se demonstrem muito latentes, importa lembrar que existem fatores
que influenciam nos pregos de mercado, os quais podem os afastar de sua normalidade,

o ~ L S , 17
assim tida como parametro para aplicacdo do principio arm’s length .

Diante de todas as criticas atribuidas ao principio arm’s length, surge como
alternativa a sua aplicagdo o método chamado formulary apportionment. Tal método
consiste no estabelecimento de formulas predeterminadas, gerais e abstratas que,
levando em consideragao dados como a receita, a folha de salarios, os riscos assumidos,
os investimentos feitos, dentre outros, determina a distribuigdo proporcional do lucro

: . A 18
entre as entidades integrantes do grupo econémico .

Ao contrério do principio arm’s length, que preza pela separagdo das entidades
de maneira a isolar os lucros obtidos por cada uma delas, o formulary apportionment
busca determinar qual a unidade global tributavel, a qual sera tributada pelo lucro global

do grupo. Apods essa determinagdo, sdao aplicadas as formulas, com o objetivo de

' BRAUNER, Y. “Value In The Eye Of The Beholder: The Valuation Of Intangibles For Transfer
Pricing Purposes” University of Florida. Levin College of Law Legal Studies. Research Paper Series
Paper No. 2008-09, (2008), p. 106.

" BRAUNER, Y. “Value In The Eye Of The Beholder: The Valuation Of Intangibles For Transfer
Pricing Purposes” University of Florida. Levin College of Law Legal Studies. Research Paper Series
Paper No. 2008-09, (2008), p. 98.

' OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp. 34-35.
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distribuir os lucros dentre as empresas integrantes do grupo, na medida da sua

contribui¢do para a obtencdo do mesmo.

Trata-se de método dependente de grande cooperagdo internacional, uma vez
que se faz necessdrio, para sua implementacdo, consenso global acerca de quais
elementos devem integrar a formula, bem como para definir uma base tributavel tnica
para as multinacionais, além da adogdo de um sistema Uinico de contabilidade. Por essas

razoes, inclusive, entende a OCDE ser inviavel a instalacao deste método.

1.3. Outros conceitos relevantes a tematica

No ambito da tributagdo internacional, ha dois critérios que norteiam a definigao
da competéncia para tributar o rendimento: a fonte do rendimento e a residéncia do
sujeito passivo. O critério da residéncia do contribuinte determina que a competéncia
para tributar a universalidade dos rendimentos de uma empresa ¢ do Estado onde a
mesma se encontra estabelecida. Trata-se de critério pautado na subjetividade, uma vez
que se baseia na residéncia do sujeito passivo, sendo irrelevante a origem do rendimento
a ser tributado. Ja o critério da fonte do rendimento tem seu foco na origem do
rendimento a ser tributado, sendo, por isso, um critério objetivo. De acordo com esse
critério, o rendimento deve ser tributado no local onde foi produzido, ainda que ndo se

trate do mesmo local onde a empresa esteja estabelecida.

O critério da residéncia do sujeito passivo permite uma tributacdo mais simples,
com menos abertura para a ocorréncia de dupla tributagdo, ou mesmo da dupla nao
tributacdo, uma vez que centraliza a totalidade dos rendimentos obtidos por uma
empresa na tributacdo por apenas um Estado. Por outro lado, a utilizagdo do critério da
fonte do rendimento denota uma maior complexidade fiscal, vez que promove a
descentralizacdo da tributacdo dos rendimentos da empresa, a qual tem sua tributagdo

pulverizada em tantos Estados quantos tal empresa tenha obtido rendimentos.

Outro importante principio da tributacdo internacional, que guarda forte relagdo
com a tematica dos precos de transferéncia € o chamado separate entity. A adogao deste
principio implica a separagdo das empresas pertencentes a um mesmo grupo econdomico,

de modo que cada uma seja tributada individualmente, pelos rendimentos por elas
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obtidos. O que se busca com este principio ¢ uma maior isonomia na tributagdo, bem
como que seja evitada a dupla tributacdo, razdo pela qual a adog¢do do principio ¢é

recomendada pela OCDE".

1.4. Os métodos de determinaciio dos precos de transferéncia

A OCDE prevé, em suas guidelines, cinco métodos para a determinagdao dos
precos de transferéncia: (i) pre¢o comparavel de mercado (comparable uncontrolled
price — CUP); (ii) custo majorado (cost plus method — CPM); (iii) pre¢o de revenda
menos lucro (resale price method — RPM); (iv) fracionamento do lucro (profit split

method — PSM) e (v) margem liquida (transactional net margin method — TNMM).

Todos estes métodos foram recepcionados pelo ordenamento juridico portugués,
e se encontram previstos no art. 63°, n° 3 a) do CIRC. Além disso, o mesmo diploma
legal prevé, em seu art. 63°, n° 3, b), que outros métodos podem ser adotados quando
ndo puderem ser utilizados os métodos previstos, em razdo do “cardcter unico ou
singular das operagoes ou a falta ou escassez de informagoes e dados compardveis

fiaveis relativos a operagoes similares entre entidades independentes”.

Feitas estas consideragdes, passamos ao conceito e caracteristicas e cada um dos

métodos previstos.

1.4.1. Método do preco comparavel de mercado (CUP)

O método do prego comparavel de mercado (comparable uncontrolled price —
CUP) corresponde a expressao maxima do principio “arm’s length”. Ele propde uma
comparagdo entre o prego praticado em operagdes realizadas entre entidades vinculadas
e aquele praticado nas operagdes similares, porém realizadas nas condicdes

concorrenciais de mercado®’. Este método ¢é recomendado pelas Guidelines da OCDE e,

' OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) p. 31.

* OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp. 97-100.
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no ordenamento juridico portugués, encontra-se previsto no art. 8° da Portaria n°

268/2021 e no art. 63, n° 3 a) do CIRC.

Este método figura como um dos mais confidveis no que toca a aferi¢do dos
precos de transferéncia a luz do principio arm’s length, na medida em que faz uma
comparagcdo direta com transacdes semelhantes realizadas entre empresas
independentes, identificando com menor margem de erro o efetivo rendimento obtido
pela empresa vinculada na operagdo analisada e, com isso, o rendimento ficticiamente

transferido por meio de tal operacao.

Por outro lado, sua aplicagdo encontra barreiras praticas em grande parte dos
casos. Isso porque, para que o método do preco comparavel de mercado possa ser
aplicado de maneira eficaz, ¢ imprescindivel que se esteja diante de transagdes
comparaveis, o que significa que suas caracteristicas — seja quanto a natureza do bem
envolvido, quanto a sua quantidade, ou mesmo quanto a questdes secundarias, como o
transporte do bem e o oferecimento de servico pds-venda — devem guardar grande nivel

de semelhanga, sob pena de quedar-se indcua a analise.

E certo que ndo raro havera diferengas entre as operagdes, ainda que se trate de
um mesmo bem, mas o problema se impde quando as diferencas sdo tamanhas que se
perde o grau de comparabilidade necessario a aplicagdo do método. Havendo, a titulo de
exemplo, diferengas no que toca a quantidade do bem transacionado, ou mesmo quanto
a realizagdo da entrega do bem pelo vendedor, essas podem ser facilmente contornadas
por meio de ajustes a serem feitos pela autoridade tributaria em busca de nivelar o grau
de semelhanca das operagdes. Entretanto, quando sao verificadas divergéncias de dificil
ajuste e que causam um consideravel impacto no preco da operacao, como por exemplo
diferencas consideraveis entre os bens transacionados, a aplica¢gdo do método podera

ndo ser adequada.

1.4.2. Método do custo majorado (CPM)

O método do custo majorado (cost plus method — CPM) parte da analise dos

custos de producdo do bem ou servico transacionado entre empresas vinculadas, aos
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quais se soma uma margem de lucro compativel com o mercado”'. Essa margem de
lucro, também chamada de markup, tem como objetivo aferir a justa remuneragdo que a
empresa que vende o bem ou servigo obteria, levando em consideragao o tipo de ativo e
os riscos por ela assumidos na transagdo, para chegar o preco de transferéncia. A
depender do setor de atividade ou do grau de complexidade da operagdo, essa margem
de lucro pode ser fixa ou variavel. O resultado deste somatorio constituird, de acordo
com esse método, o preco de mercado da transacdo sob andlise, o qual deverd ser
utilizado como base de comparagdo com o prego efetivamente praticado na operagao.
Além de previsto pelas Guidelines da OCDE, este método encontra respaldo no art. 10°

da Portaria n® 268/2021 e no art. 63, n° 3 a) do CIRC.

Justamente por se basear nos custos de producdo suportados pela empresa que
vende o bem, esse método tem maior grau de eficacia quando se trata de bens corpéreos
que sofreram processo de transformagio, como a fabricagdo ou a montagem. E
importante, nesse sentido, que a empresa produtora forneca dados detalhados sobre o
ativo transacionado e sobre os custos envolvidos na sua producdo, de forma a permitir

uma correta defini¢do do preco comparavel de mercado para o referido bem.

Embora este método se demonstre razoavelmente simples de ser aplicado a um
conjunto de ativos — aqueles cujos custos de produgdo sao facilmente aferidos — quando
se trata de setores onde ha significativo valor intangivel envolvido, como no ramo da
alta tecnologia ou na prestacdo de servigos especializados, baseados em know-how, a
definigdo do markup — consequentemente a aplicagdo deste método — ¢
consideravelmente comprometida pelas complexidades que envolvem a valoragdo de

intangiveis, como serd melhor visto adiante.

1.4.3. Preco de revenda menos lucro (RPM)

O preco de revenda menos lucro (resale price method — RPM) é um método que
busca averiguar por quanto um bem comprado de uma empresa relacionada ¢ revendido
a uma empresa independente. Seu objetivo, portanto, ¢ garantir que o preco de

transferéncia corresponda ao preco de revenda do bem transacionado, descontando-se

*! OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp. 106-111.
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uma margem de lucro compativel com a que seria auferida em situacdes normais de
mercado®®. Assim como no método do custo majorado, a defini¢do dessa margem de
lucro deve levar em consideragdo o risco assumido pela empresa revendedora na
transagdo. Este método se encontra previsto no art. 9° da Portaria n® 268/2021 e no art.

63, n°3 a) do CIRC, além das Guidelines da OCDE.

O valor a ser utilizado como parametro corresponde ao prego de revenda do
bem, subtraido dos custos incorridos pela empresa na producao e transagdo do produto,
bem como os lucros que seriam por ela auferidos em sua decorréncia. Tal valor,
considerado o pre¢o de mercado, ¢ entdo comparado com o preco efetivamente

praticado na operacao.

Como seu nome denota, esse método tem maior ambito de aplicagdo quando a
operacdo investigada envolve a revenda de bens corpdreos. Para tanto, ¢ importante que
o produto mantenha a sua qualidade durante todo o procedimento, sendo necessario que
a empresa revendedora ou distribuidora ndo promova transformagdes consideraveis, ou
seja, capazes de alterar substancialmente o valor e as caracteristicas do bem, antes da

sua revenda.

Destaca-se a importancia do tempo no que toca a aplica¢do deste método. Caso a
venda primdria e a revenda sejam separadas, no caso concreto, por um grande lapso
temporal, a comparabilidade dos precos certamente serd afetada por fatores variaveis,
como as mudangas no mercado e as taxas de cambio, dificultando uma comparacao

fidedigna.

Tal como no método do custo majorado, a aplicacdo do método de revenda
menos lucro € pratica quando se trata de ativos tangiveis, uma vez que se baseia no
preco de revenda e na defini¢do do lucro que, em se tratando deste tipo de ativos, ¢
aferida mais facilmente. Sua aplicacdo se demonstra limitada, no entanto, quando se
trata de transagdes que envolvem intangiveis, uma vez que ndo apenas a definicdo do
lucro ¢ dificultosa, mas a propria defini¢do do valor de revenda, uma vez que a criagao
de valor pelos intangiveis pode ndo ser devidamente refletida no valor de revenda do
ativo, diante da dificuldade de sua mensuracao e da imprevisibilidade dos beneficios

futuros.

2 OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp.101-105.
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1.4.5. Método do fracionamento do lucro (PSM)

O método do fracionamento do lucro (profit split method — PSM) do lucro
propoe a reparticdo dos lucros globais auferidos dentre as entidades participantes em
transagdes controladas, especialmente naquelas de maior complexidade, realizadas em
série ou em cadeia. Essa reparticdo ¢ realizada a partir de uma analise funcional, que
apurara as fungdes desempenhadas por cada uma das entidades no que toca a criagdo de
valor para o ativo em questao, além dos ativos utilizados e dos riscos assumidos por
cada uma delas™. Este método ¢ recomendado nas Guidelines da OCDE e encontra

previsao legal no art. 11 da Portaria n® 268/2021 e no art. 63, n° 3 a) do CIRC.

A partir desta andlise, e visando a uma alocag@o dos lucros mais justa, aplica-se
o principio arm’s length, em um segundo momento, para que se compare tais atividades
desempenhadas com aquelas desempenhadas por outras empresas em situacdes
similares, determinando qual seria o lucro obtido por cada uma das empresas

individualmente, caso nao fossem relacionadas e, com isso, validar a reparti¢ao feita.

Trata-se de método que, ainda que nao desconsidere a abordagem arm’s length,
a deixa em segundo plano, figurando o lucro obtido e a analise funcional como seus
pilares principais. Em razdo disso, ¢ um método eficaz quando se fala em intangiveis de
dificil valoragdo e de operagdes complexas, com elevado grau de integragdo, uma vez
que sua aplicacdo ndo ¢ impedida pela inexisténcia de transagdes similares no mercado
e permite uma reparticdo de lucro entre varias entidades, em diferentes etapas de

atuacao, por realizar uma analise funcional detalhada.

Para que essa reparti¢do de lucros seja condizente com as praticas de mercado,
contudo, € imprescindivel que a autoridade tributdria tenha acesso a informacdes
internas do grupo, como dados referentes ao processo de desenvolvimento do ativo,
bem como aqueles referentes a sua protecdo, manutengdo, e todas as demais atividades
desenvolvidas durante seu ciclo de vida, de modo que possa aferir o potencial lucro

obtido em cada fragao da transacgao.

» OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp. 128-136.

18



1.4.6. Método da margem liquida da operacao (TNMM)

O método da margem liquida (transactional net margin method — TNMM) da
operagdo promove uma comparagao entre o lucro obtido por entidades relacionadas em
transagdes controladas e aquele obtido por entidades independentes, em transagdes
realizadas nas condigdes de mercado aberto. Assim, o valor de lucro excedente
percebido pelas entidades relacionadas, em comparagdo com a margem normalmente
auferida em transacdes comparaveis, sera considerado pre¢o de transferéncia
manipulado’®. Este método esta previsto nas Guidelines da OCDE e, no ordenamento
juridico portugués, encontra-se disposto no art. 12 da Portaria n® 268/2021 e no art. 63
n°3, a) do CIRC.

Por se basear na margem de lucro ¢ ndo no efetivo preco da transacdo, esse
método ndo depende de que as operagdes tenham um grau tao elevado de similaridade,
como ocorre em grande parte dos métodos. Assim, as possibilidades de sua aplicagdo
sdo mais amplas do que para os métodos tradicionais, baseados no arm’s length. Além
disso, € possivel que, diante de diferencas entre as transagdes comparadas, sejam feitos
0s ajustes necessarios a possibilitar a comparabilidade, o que amplia ainda mais o seu

grau de aplicagdo.

Alguns dos pontos negativos da aplicagdo deste método, por outro lado, sdo a
unilateralizacdo da andlise em apenas uma das entidades relacionadas, abordagem que
pode levar a resultados inconsistentes no que toca a atribuicdo dos lucros e a

dependéncia da disponibiliza¢do de dados confidveis por parte das empresas.

1.5. Precos de transferéncia no Brasil e suas divergéncias com a
OCDE

A tematica dos precos de transferéncia no Brasil era regulada pela Lei n°
9.430/1996, em seus artigos 18 a 24. Tal diploma legal foi fortemente inspirado pelas
recomendacdes da OCDE, muito embora o pais ndo fosse membro integrante da

organiza¢do. Apesar da forte influéncia da OCDE, a legislacdo brasileira acerca dos

** OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp. 113-116..
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precos de transferéncia divergia em um ponto basilar da sua proposta: a ndo adocao do

principio arm’s length.

Ao deixar de adotar o principio arm’s length como padrio para a defini¢cdo dos
precos de transferéncia, o Brasil acabou por se afastar ndo s6 das recomendagdes da

OCDE, mas do mercado internacional de um modo geral®”

, uma vez que essa opcao
legislativa trouxe um cendrio de grande inseguranca aos contribuintes, com grave risco

de dupla tributacao, como sera visto mais adiante.

Em vez de determinar o pre¢o de mercado em condigdes concorrenciais para o
fim de apurar se uma determinada transacdo visa a redu¢do dos encargos tributarios por
meio da transferéncia ficticia de lucros, a legislagdo brasileira adotou margens fixas de

. . ~ 26 o ..
lucro para determinados tipos de transa¢des”™. Desse modo, as transagdes sujeitas ao
controle dos precos de transferéncia devem praticar pregos que estejam em
conformidade ndao com as condi¢des concorrenciais do mercado, mas sim com o0s

percentuais de margem de lucro pré-fixados pela legislacdo brasileira.

A opgio por esta forma de tributagio prestigiou o principio da praticabilidade®’,
em detrimento uma analise funcional e economica das operagdes, adotando, com isso,
uma postura mais conservadora frente a tributagdo das transagdes internacionais, de
modo a garantir uma tributagdo minima, independente de qualquer analise mais detida.
Essa postura se justifica, até certo ponto, sob o argumento de que ¢ mais dificil, para os
paises em desenvolvimento, aplicar o principio arm’s length, tendo em vista que sua
aplicacdo depende de um mercado interno aquecido, que conte com um nimero
razoavel de transagdes comparaveis, além de demandar maior investimento a nivel de

expertise técnica da administragdo tributéria.

Ocorre que, como mencionado, essa opgdo sO se justifica até certo ponto. Ao
rejeitar o principio arm’s length, pilar fundamental do modelo da OCDE, e adotar um

: . . . o 28
regime de tributacdo que desconsidere as praticas de mercado™, adotando margens

* ROCHA, S. A.; SCHOUERI, L. E.; TAVARES, R. J. S.; TORRES, H. T. “Manifesto A Declaragio
Conjunta Sobre Projeto de Precos de Transferéncia OCDE-Brasil, 2019.” Revista Consultor Juridico
(2019). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-25/opiniao-seguranca-juridica-isonomia-
relacao-brasil-ocde Acesso em: 29/07/2023.

** BRASIL. Lei n° 9.430, de 27 de Dezembro de 1996. Art. 18°.

7 DIAS JUNIOR, A. A. S. “Intangiveis e Precos de Transferéncia: Vedacdes e Necessidades do
Controle.” Revista Direito Tributario Internacional Atual n°07. Sao Paulo: IBDT (2020), p. 62.

* OLIVEIRA, Vivian de Freitas e Rodrigues. “Preco de transferéncia como norma de ajuste do imposto

sobre a renda” Sao Paulo: Noeses, (2015), p. 61.
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fixas, o regime de precos de transferéncia brasileiro acaba por afastar investimentos
estrangeiros e isolar, em certa medida, o pais do mercado internacional. Primeiramente,
porque gera um risco de dupla tributagdo, uma vez que, em uma transagdo envolvendo o
Brasil e outro pais que adote o padrao arm’s length, a titulo de exemplo, ¢ possivel que
o preco de mercado a ser tributado neste pais, também seja tributado no Brasil, por

ultrapassar a margem de lucro pré-fixada.

Dificulta ainda mais este cenario o fato de que a Lei n° 9.430/1996 ndo prevé
ajustes secundarios ou correlativos, mas tio somente o ajuste primario™. Significa dizer
que, caso o segundo pais envolvido na transagdo tribute determinado rendimento com
base no preco arm’s length, o Brasil ndo ajustard a matéria coletavel para excluir tal
rendimento da base de calculo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Juridicas
(IRPJ) ou da Contribuicdo Sobre o Lucro Liquido (CSLL) incidentes. Igualmente, o
segundo pais envolvido pode se recusar a realizar os ajustes secundarios ou correlativos,
por entender que prego de transferéncia definido pelo Brasil ndo corresponde ao prego
de mercado. E certo, diante disso, que o cenario é de grande inseguranga juridica para o

contribuinte.

Ainda acerca das margens fixas, a propria OCDE ja se manifestou no sentido de
que as mesmas trazem grande rigidez ao regime brasileiro dos precos de transferéncia, o
que pode levar a uma subtributagdo ou a uma sobretributagio™. Isso porque as margens
pré-estabelecidas podem ser muito inferiores ou superiores ao lucro efetivamente obtido
— ou ficticiamente realocado — pelas empresas em determinada transa¢io’'. Assim, uma
parcela deste lucro pode fugir a tributagdo — o que tornaria indcuo o regime de precos de
transferéncia, que tem como objetivo impedir a erosdo das bases tributaveis —, ou, em
cenario oposto, sujeitaria o contribuinte a uma tributacdo maior do que a devida, e,

portanto, com efeito confiscatério — o que, mais uma vez, afasta os investimentos

¥ RIBEIRO, J. S. (org.); Bianco, J. F.; Santos, R. T. “Transfer Pricing Dispute Resolution in Brazil” in
“Preventing and Resolving Tax Treaties and Transfer Pricing Disputes”. Escola de Direito da
Universidade do Minho (2018), p. 122.

** OCDE e Receita Federal do Brasil. “Transfer Pricing in Brazil: Towards Convergence with the OECD
Standard”, Paris: OECD Publishing, (2019), p. 21.

*' RIBEIRO, J. S. (org.); Bianco, J. F.; Santos, R. T. “Transfer Pricing Dispute Resolution in Brazil” in
“Preventing and Resolving Tax Treaties and Transfer Pricing Disputes”. Escola de Direito da
Universidade do Minho (2018), p. 118.
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estrangeiros, por infringir os direitos do contribuinte, além de ir de encontro ao

oL . Ara i 132
principio da livre concorréncia®”.

Passando a analise de outras divergéncias entre o regime brasileiro dos precos de
transferéncia e o regime proposto pela OCDE, devemos iniciar pelo critério subjetivo.
Enquanto a OCDE entende se estar diante de uma transacao sujeita as regras dos precos
de transferéncia quando ha relacdo de controle entre as entidades nela envolvidas, o
Brasil adotou, no art. 23 da Lei n® 9.430/96, critério subjetivo consideravelmente mais
amplo, embora mais detalhado e exaustivo, o qual, justamente por essa razao, nos

limitaremos a transcrever abaixo:

Art. 23. Para efeito dos arts. 18 a 22, sera considerada vinculada a
pessoa juridica domiciliada no Brasil:

I - a matriz desta, quando domiciliada no exterior;
II - a sua filial ou sucursal, domiciliada no exterior;

III - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior,
cuja participacdo societaria no seu capital social a caracterize como
sua controladora ou coligada, na forma definida nos §§ 1° e 2° do art.
243 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

IV - a pessoa juridica domiciliada no exterior que seja caracterizada
como sua controlada ou coligada, na forma definida nos §§ 1° e 2° do
art. 243 da Lei n°® 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

V- a pessoa juridica domiciliada no exterior, quando esta e a empresa
domiciliada no Brasil estiverem sob controle societario ou
administrativo comum ou quando pela menos dez por cento do capital
social de cada uma pertencer a uma mesma pessoa fisica ou juridica;

VI - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior,
que, em conjunto com a pessoa juridica domiciliada no Brasil, tiver
participacdo societaria no capital social de uma terceira pessoa
juridica, cuja soma as caracterizem como controladoras ou coligadas
desta, na forma definida nos §§ 1° e 2° do art. 243 da Lei n°® 6.404, de
15 de dezembro de 1976;

VII - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior,
que seja sua associada, na forma de consércio ou condominio,
conforme definido na legislagdo brasileira, em qualquer
empreendimento;

VIII - a pessoa fisica residente no exterior que for parente ou afim até
o terceiro grau, conjuge ou companheiro de qualquer de seus diretores

3 RIBEIRO, M. F. K.; SPACK, C. “Precos de Transferéncia e Preservagio da Base Tributaria Para o
Desenvolvimento Econdmico e Social”. (2006), p. 6.
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ou de seu socio ou acionista controlador em participagdo direta ou
indireta;

IX - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior,
que goze de exclusividade, como seu agente, distribuidor ou
concessionario, para a compra ¢ venda de bens, servigos ou direitos;

X - a pessoa fisica ou juridica, residente ou domiciliada no exterior,
em relacdo a qual a pessoa juridica domiciliada no Brasil goze de
exclusividade, como agente, distribuidora ou concessiondria, para a
compra e venda de bens, servi¢os ou direitos.

Conclui-se, diante disso, que a probabilidade de uma transagdo envolvendo
entidade domiciliada no Brasil ser sujeita ao controle dos precos de transferéncia ¢, sob
a égide da Lei n°® 9.430/96, consideravelmente maior do que caso o pais fosse membro
da OCDE, uma vez que tal legislacdo adota um conceito amplo de vinculo entre as
entidades. Isso demonstra, tal como a adocdo de margens fixas, a postura mais

conservadora adotada pelo pais no que toca ao tema.

Outra diferenga crucial diz respeito a ndo adogdo, pela legislacdo brasileira, da
regra do melhor método (best method rule). Tal regra determina que, no ambito da
OCDE, as Autoridades Tributarias devem definir o preco de transferéncia de uma dada
transagdo a partir do método mais adequado a ela, ou o método que possibilite se chegar
0 mais perto possivel do preco arm’s length, ou seja, do preco de mercado observado
em transagdes comparaveis ndo controladas. No Brasil, contudo, esta regra ndo foi
adotada, de modo que os contribuintes sdo livres para escolher o método a ser
utilizado®® — com excegdo das commodities, que tém métodos especificos® —, desde que

o mesmo método seja utilizado ao longo de todo o ano-calendério.

Essa liberdade concedida ao contribuinte pode ser prejudicial, de acordo com a
OCDE*’, uma vez que nem sempre o método por ele escolhido sera adequado a
transagdo sob analise, impondo condi¢des inaplicdveis ao caso, ou exigindo dados
especificos que ndo seriam exigidos por outro método. Além disso, a escolha do método

pode ser baseada em um planejamento fiscal, adotando-se o método que levaria a uma

3 OCDE e Receita Federal do Brasil. “Transfer Pricing in Brazil: Towards Convergence with the OECD
Standard”, Paris: OECD Publishing, (2019), p. 65

** SCHOUERI, Luis Eduardo. “Pregos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasileiro” 3.* ed. Sdo
Paulo: Dialética, (2013), p. 97.

> OCDE e Receita Federal do Brasil. “Transfer Pricing in Brazil: Towards Convergence with the OECD
Standard”, Paris: OECD Publishing, (2019), p. 66.
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menor tributacdo. Embora tal planejamento nao seja ilicito, pode configurar perda de
receita indesejada ao Brasil, e que ndo ocorreria caso ndo fosse facultada ao contribuinte

tal escolha.

Poderia se dizer que a adogdo de safe harbours pelo Brasil também figure como
um ponto de divergéncia com o regime de precos de transferéncia proposto pela OCDE.
Em termos simples, os safe harbours sao condi¢cdes impostas pela autoridade tributéria
de um pais que garantem, as entidades que preencherem tais condigdes, um regime de
precos de transferéncia simplificado, ou até mesmo a ndo sujeicdo ao controle dos
precos de transferéncia®®. Seu objetivo, com isso, ¢ facilitar a atuacio da autoridade
tributdria, a0 mesmo tempo em que garante uma maior seguranca e previsibilidade aos

contribuintes.

A OCDE tem uma preocupagdo com relacdo aos safe harbours, justificada
acima de tudo, pela sua incongruéncia com o principio arm’s length. Explica-se: ao
possibilitar um regime paralelo as regras gerais de precos de transferéncia, com normas
simplificadas, o risco de que se fuja ao preco de mercado aumenta. Além disso, outro
ponto de preocupagdao ¢ o fato de que, caso apenas um dos Estados envolvidos na
transa¢do adote tais regras, ¢ possivel que a utilizagdo de safe harbours leve a uma
dupla tributagdo. Ocorre, entretanto, que, embora sua postura tenha sido historicamente
contraria aos safe harbours, a OCDE vem alterando seu posicionamento acerca do
assunt037, adotando uma postura mais aberta, embora ainda cautelosa, em relagdo a tal
instituto, de modo que, atualmente, a adogao de safe harbours pela legislagao brasileira

nao se demonstra de todo contraria ao regime proposto pela OCDE.

1.6. A recente adequacao do Brasil ao regime dos precos de
transferéncia da OCDE

No ano de 2017, o Brasil manifestou seu interesse em integrar a OCDE. Embora
0 pais coopere com a organizagdo desde a década de 90, estando presente em diversos
debates e tendo, inclusive, participado da criagdo do BEPS, alguns de seus

posicionamentos — dentre os quais esta o seu regime de pregos de transferéncia previsto

% SCHOUERI, Luis Eduardo. “Pregos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasileiro” 3.* ed. Sdo
Paulo: Dialética, (2013), p. 379.

" OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2022) pp. 203-204.
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pela Lei n° 9.430/96 — acabaram por sobrestar sua adesdo a organizacdo, por se

mostrarem em desalinho com as orientagdes emanadas pela OCDE.

Com este objetivo™®, o Brasil passou a trabalhar em conjunto com a OCDE, no
sentido de revisar a sua politica fiscal internacional e criar, assim, um planejamento para
essa adesdo. Nesse sentido, e no contexto dos precos de transferéncia, foi publicado, em
dezembro de 2019, um relatério conjunto entre a OCDE e a Receita Federal do Brasil,
analisando as divergéncias entre os regimes para determinar, entdo, pontos de

adequagdo a proposta da OCDE.

Em razdo das divergéncias ja apontadas anteriormente, a conclusdo a que se
chegou, no ambito deste relatorio, foi a de que o regime de pregos de transferéncia
brasileiro oferecia grande inseguranca ao contribuinte, possuindo diversas lacunas que
possibilitariam uma dupla tributacdo, bem como perda de receita pelo pais, além de
favorecer tratamentos desiguais entre os contribuintes. Muitas dessas questdes
levantadas pela OCDE, como nao poderia deixar de ser, sdo oriundas da ndo adog¢ao do

principio arm’s length pelo pais.

Diante disso, foi publicada, em 29 de dezembro de 2022, a Medida Provisoéria n°
1.152/22, alterando substancialmente o anterior regramento dos precos de transferéncia
no Brasil, previsto pela Lei n® 9.430/96, adequando-o as orientagdes da OCDE. Mais
notavelmente, passou a adotar, em seu art. 2°, o principio arm’s length, e, com isso,
abolindo as controversas margens fixas, ao consignar que “os termos e as condi¢des de
uma transagdo controlada serdo estabelecidos de acordo com aqueles que seriam

estabelecidos entre partes ndo relacionadas em transacdes comparaveis.””.

Tal medida provisoria foi recentemente convertida na Lei n° 14.596, publicada
em 14 de junho de 2023, ganhando, com isso, status legal no ordenamento juridico
brasileiro. Como regra de transi¢do, diante das substanciais altera¢des no regime, foi

determinado, pelo art. 47 da referida lei, que esta s6 entrard em vigor a partir do dia 1°

% Cabe esclarecer que, por se tratar a OCDE de uma organizacdo que busca a cooperagdo entre os paises
com vistas ao seu desenvolvimento econémico, ha uma série de outros assuntos, para além daqueles
tratados no ambito do Direito Fiscal, que precisam ser alinhados para que esse ingresso seja possivel, tais
como as questdes ambientais, a educagdo e o combate a corrupcdo. Diante disso, a tematica dos precos de
transferéncia, embora seja o objeto do presente trabalho, configura apenas um passo para a adesdo do
Brasil, ou de qualquer outro pais, a OCDE.

* BRASIL. Lei n° 14.596, de 14 de Junho de 2023. Art. 2°.
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de janeiro de 2024, sendo facultado, contudo, aos contribuintes que assim optarem,

aplicéa-la desde ja*°.

Devido a semelhanca entre o novo regime de precos de transferéncia no Brasil e
aquele proposto pela OCDE, e por ndo ser o escopo do presente trabalho, nio
elaboraremos, de maneira exaustiva, todas as alteragdes trazidas pela aludida lei.
Destacamos, nesse sentido, que as principais divergéncias entre ambos os modelos,
apontadas no capitulo anterior, foram eliminadas, denotando os esforcos empreendidos

pelo Brasil no seu objetivo de ingressar na OCDE.

Assim, para além da adocdo do principio arm’s length e da consequente
eliminagdo das margens fixas (art. 2°), destacamos algumas importantes alteracdes
introduzidas pelo novo regramento dos pregos de transferéncia brasileiro: (i) a
revogagdo da liberdade de escolha, por parte do contribuinte, do método de pregos de
transferéncia a ser aplicado, passando-se a adotar a chamada best method rule (art. 11);
(ii) a possibilidade de aplicacdo dos métodos baseados no lucro, ou seja, o0 método de
fracionamento do lucro, aqui chamado de método da divisdo do lucro (art. 11, V) e do
método da margem liquida da operagdo, aqui chamado método da margem liquida da
transacdo (art. 11, IV); (iii) a possibilidade de realizacdo de ajustes secundarios e
correlativos (art. 17, I e II) e (iv) a adocao do conceito de intangiveis, intangiveis de
dificil valora¢do, bem como da andlise DEMPE, previstos pela OCDE dos quais

trataremos adiante.

Ha quem tega criticas & adesdo do Brasil & OCDE"', nomeadamente no que
concerne a uma possivel perda de flexibilidade e autonomia politica e econdmica,
deflagrada pela submissdo do pais as pautas estipuladas pela OCDE e seus paises-
membros, além das contribui¢des financeiras anuais ao or¢amento da organizacdo. Ha
de se reconhecer, contudo, que tal adesdo terd como consequéncia uma maior abertura
para investimentos estrangeiros no pais, o que, por 6bvio, terd um consideravel impacto

positivo em sua economia.

“ BRASIL. Lei n° 14.596, de 14 de Junho de 2023. Arts. 45 e 47.

* MARTINS, U. L. “Precos de Transferéncia Adotados no Brasil ¢ o Padrio Internacional da OCDE:
Reflex@o Acerca de Possiveis Convergéncias”. Revista Brasileira de Direito Internacional, v. 8, n° 1
(2022), p. 11.
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2. OS ATIVOS INTANGIVEIS — CONCEITO, VALORACAO E
PROPRIEDADE

2.1. O conceito de ativos intangiveis

As constantes mudancgas observadas no mercado a nivel global deixam cada vez
mais nitida a importancia do capital humano na criacao de valor para as empresas. O
que se observa hoje ¢ a crescente personalizacao dos produtos e servicos e um mercado
extremamente competitivo e volatil, que demanda inovagdes por parte das empresas,

sob pena de uma rapida obsolescéncia e esquecimento.

Nesse cenario, os ativos intangiveis desempenham um papel fundamental na
criagdo de valor e no destaque das empresas, especialmente para as multinacionais®,
pois, mais do que nunca, os contributos humanos sao essenciais para que seus produtos
e servigos se mantenham relevantes na economia moderna®. Observa-se, com isso, um
crescente aumento no investimento, por parte das empresas, nesta espécie de ativos, e
uma consequente redu¢do nos investimentos em tangiveis, os quais ja representam uma

. . . . 44
minoria dos ativos em diversas empresas .

Os ativos intangiveis sdo justamente os bens gerados pelo intelecto humano que
se traduzem em direito de propriedade, do qual fluem beneficios econémicos. Tratam-
se, portanto, de ativos ndo monetarios € sem substancia fisica — o seu nome vem do

latim tangere, que significa tocar, sendo, portanto, um ativo que nao se pode tocar.

Tais ativos, segundo o normativo contabilistico (NCRF n°® 6)*, devem ser (i)
identificaveis ou seja, a entidade que o detém deve poder dele dispor individualmente;
(i1) controlados, de modo que seu proprietario possa limitar seu acesso € uso por
terceiros, bem como reivindicar os direitos decorrentes da sua cessdo; e, por fim, (iii)

deve haver a expectativa de que deste ativo fruirdo beneficios econdmicos futuros, seja

“2 BRAUNER, Y. “Changes? BEPs, Transfer Pricing for Intangibles, and CCAS” University of Florida.
Levin College of Law Legal Studies. Research Paper Series Paper No. 16-14, (2016), p. 3.

® MACHADO, J. H., Galdi, F. C. “Ativos Intangiveis e Estrutura de Propriedade: Evidéncias no
Mercado Brasileiro” 21st USP International Conference in Accounting, “Accounting and Actuarial
Sciences impoving economic and social develpment”, (2021), p. 2.

* EDEN, L. “The Arm’s Length Standard Is Not the Problem”. Bloomberg Tax — Tax Management
International Journal (2019), p. 8.

# CNC - Comissio de Normalizagio Contabilistica. NCRF n° 06: Activos Intangiveis, pp. 5-9.
Disponivel em: https://www.cnc.min-

financas.pt/_siteantigo/SNC_projecto/NCRF_06_activos_intangiveis.pdf Acesso em: 29/05/2023.
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a partir da sua prépria exploracao pelo proprietario, seja pelos direitos advindos da sua

cessdo para exploracdo de terceiros.

A OCDE, por sua vez, determina que os ativos intangiveis sdo aqueles que (i)
ndo possuem substancia fisica; (ii) ndo se confundem com ativos financeiros; (iii) estdo
sujeitos a controle; (iv) possuem relevancia econdmica, ou seja, sdo passiveis de gerar
rendimentos futuros e (v) podem ser transferidos a partir de transagdes econOmicas.
Nota-se que, ao contrario das normas de contabilidade, a OCDE ndo entende que a
identificabilidade, ou seja, a possibilidade de se dispor do intangivel de maneira
individualizada, seja um requisito para que se reconheca um ativo intangivel*.

Pode se dizer que a marca ¢ o ativo mais importante para grande parte das
empresas. Trata-se de ativo intangivel responsavel por identificar e distinguir uma
empresa em meio as demais em um mesmo ramo de atuacdo, tornando-a Unica e
reconhecivel no mercado. Compreende a marca, assim, uma amplitude de fatores
visuais, textuais, sonoros e faticos capazes de permitir que os consumidores 0s associem
a determinada empresa que, com isso, carregara sua boa reputacdo a novos produtos e

servigos por ela ofertados.

As patentes sdo ativos intangiveis que correspondem a um titulo de propriedade
que garante o direito a exploragdo exclusiva de determinada inven¢do ou descoberta
unica ao seu titular. Com isso, € garantido ao mesmo o direito de impedir que outras

empresas reproduzam ou vendam produtos patenteados.

Outra espécie de ativo intangivel ¢ o chamado know-how. Trata-se do conjunto
de informagdes e técnicas que, utilizadas em conjunto ou em sequéncia, permitem a
obtenc¢ao do resultado que se pretende. Embora possa ndo ser protegido por patente, o
know-how nao ¢ publico, uma vez que ai se perderia o direito sobre ele incidente pelo
titular. E dotado, portanto, de certo grau de confidencialidade, uma vez que sua

detengdo pode garante, muitas vezes, vantagem competitiva.

Por fim, pode se mencionar o software, que nada mais sdo do que programas de
computador. Embora muitos sejam comumente comercializados a pregos tabelados,

inclusive por meio de midias fisicas, os chamados ‘“software de prateleira” — o que os

* OCDE. “dligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation — Actions 8-10: 2015 Final
Reports”, Paris: OECD Publishing, (2015), pp. 67-68.
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aproxima, de certo modo, ao conceito de ativos tangiveis —, estes podem ser
extremamente valiosos para as empresas, especialmente para aquelas do ramo da
tecnologia, sendo, muitas vezes, protegidos por direitos autorais. Sua transagdo ¢
geralmente feita através do licenciamento, modalidade na qual o proprietario do
software concede autorizacdo para que terceiros utilizem o mesmo, mediante o

pagamento de uma licenga.

Os intangiveis mencionados configuram tdo somente um rol exemplificativo,
uma vez que ha diversos outros ativos que, embora ndo possuam substancia fisica, sdo

capazes de trazer beneficios econdmicos aos seus detentores.

Apesar da sua intangibilidade, tais ativos, como ndo ¢ raro de se observar nas
praticas comerciais, podem ser transacionados. E comum que os ativos intangiveis
sejam transacionados entre empresas de um mesmo grupo econdémico, primeiro por seu
carater unico e pessoal, segundo por razdes concorrenciais, uma vez que dificilmente
uma empresa cederia seu know-how, sua marca ou sua lista de clientes para uma

empresa concorrente, do mesmo ramo de atuacao.

A OCDE classifica os ativos intangiveis em dois grupos: os intangiveis
comerciais ¢ os intangiveis de marketing’’. Os intangiveis comerciais sio aqueles
oriundos de pesquisa e desenvolvimento, cujos fins sdo comerciais — e, portanto,
figuram como foco central da OCDE no que toca aos precos de transferéncia®™ —, como
as patentes, as formulas, os desenhos, dentre outros. J& os intangiveis de marketing ndo
possuem natureza comercial, mas sim de reconhecimento de mercado, como as marcas,

licengas e listas de clientes™®.

Ha certas especificidades, no entanto, que tornam as transacdes envolvendo
ativos intangiveis mais desafiadoras dos pontos de vista fiscal e contabil, especialmente
no que concerne aos pregos de transferéncia, ou seja, quando tais transagdes ocorrem

entre empresas relacionadas.
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Nesse sentido, como se vera em maiores detalhes adiante, a dificuldade de
aplicacdo do principio arm’s length, a dificuldade na valoragdo dos ativos intangiveis,
bem como a muitas vezes dificultosa identificacdo da propriedade dos intangiveis
figuram como desafios impostos as autoridades fiscais no que toca as transagdes entre

empresas relacionadas envolvendo este tipo de ativos.

2.2. A valoraciao de ativos intangiveis

A valoragdo dos ativos intangiveis ¢ tarefa ardua, por uma série de fatores,
muitos deles intrinsecos a propria natureza deste tipo de ativos. A OCDE define que sdo
intangiveis de dificil valoragdo (HTVI — hard to value intangibles) aqueles que (i) ndo
possuem intangiveis comparaveis de confianga no mercado e (ii) sdo caracterizados pela

imprevisibilidade quanto aos seus beneficios econémicos futuros™’.

As dificuldades na valoragdo de intangiveis se impdem desde a sua criagdo. Uma
vez que frutos do intelecto humano, os ativos intangiveis sdo, geralmente, criados a
partir do processo de pesquisa e desenvolvimento (P&D ou R&D — research and
development)®'. Tais atividades, contudo, nem sempre culminam na criagio de um
ativo, uma vez que a pesquisa pode ser inconclusiva, ou mesmo chegar a resultados
desfavordveis, que impecam seja atingido o resultado pretendido, qual seja, o

desenvolvimento de um ativo’>.

Assim sendo, é certo que se tratam de investimentos de grande risco’’, uma vez
que os valores empregados nos processos de P&D, diante do risco de ndo serem
sucedidos da criagdo de um ativo, podem nao trazer qualquer retorno a empresa, seja na
forma de cria¢do de valor no desenvolvimento da atividade empresarial (intangiveis de
marketing), seja na forma de lucros com a comercializacgdo ou licenciamento

(intangiveis comerciais).
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Da mesma maneira, ainda que seja efetivamente criado um ativo a partir do
processo de P&D, ndo ha qualquer garantia ou certeza quanto aos beneficios
econdmicos futuros que dele fluirdo. E mais: é comum que tais atividades de P&D
levem anos para que se chegue a um resultado e a efetiva criagdo de um ativo
intangivel®®, o que implica o aumento dos custos incorridos no processo de
desenvolvimento do ativo e, consequentemente, os riscos assumidos pela, ainda que tais

custos sejam contabilmente caracterizados como despesas”™.

Importa notar, entretanto, que nem sempre que o processo de P&D deixe de
culminar no desenvolvimento de um ativo intangivel, ele tera sido infrutifero®. Por se
tratar de uma atividade desenvolvida pelo intelecto humano, nao ha davidas de que o
conhecimento obtido no processo de P&D, ainda que este seja considerado, em termos
praticos, sem é&xito, podera influenciar, de maneira positiva, em projetos futuros,

podendo levar a criagdo de um intangivel de maneira mais rapida e menos custosa.

Diante da imprevisibilidade do sucesso econdmico de um intangivel, ¢ comum
que as empresas atribuam seu valor tomando como base os seus custos de produgao.
Essa nem sempre ¢ a solu¢do mais adequada, contudo, podendo levar a incongruéncias,
uma vez que nem sempre um ativo cuja produ¢do foi mais custosa ou demorada terd um
maior sucesso econdmico, quando comparado a um intangivel fruto de processo de

P&D menos custoso ou mais célere.

Por outro lado, entende-se a logica por tras de tal conclusdo, uma vez que seria
economicamente desvantajoso para uma empresa vender um ativo a um pre¢o menor do
que os custos nos quais incorreu para a sua producdo. Apesar disso, seria igualmente
desvantajoso para uma empresa comprar um ativo por um preco mais alto do que os
possiveis beneficios econdmicos a serem obtidos com a sua exploragdo. E certo, diante
disso, que ndo se pode desconsiderar uma andlise do sucesso econdmico dos ativos

intangiveis, por mais desafiadora que ela seja>’.
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Para que a valoracao de um intangivel seja adequada a realidade econdmica, ela
deve partir de uma previsdo dos beneficios econdmicos que dele fluirdo, estipulando, se
possivel, um critério temporal para a obten¢do de tais beneficios, ou seja, realizar uma
estimativa quanto ao momento a partir do qual se podera obter tais beneficios, bem
como quanto ao momento em que tais beneficios serdo reduzidos ou cessados. Partindo
desta analise, deverdo, em um segundo momento, ser descontados os valores referentes

aos custos de producdo do ativo, bem como aos riscos assumidos®.

A dificuldade desta valoragdo vem do fato de que a venda dos intangiveis ¢
realizada, geralmente, no inicio de sua vida util, momento em que a previsibilidade
quanto ao seu desempenho econdOmico, e até mesmo quanto ao sucesso de seu
desenvolvimento, ainda é baixa™. Isso se da porque, sendo transacionados nesta fase, a
tributagdo incidente sobre tal transag¢do serd menor, ao passo que, transacionando ativos
intangiveis mais maduros, ja prontos para a exploracdo econdmica e que contem com
dados suficientes para uma boa previsibilidade de desempenho no mercado, o valor da

transacdo sera elevado e, consequentemente, a tributacdo sobre ela incidente.

A esse respeito, chama-se “ex ante” o valor atribuido a um intangivel neste
primeiro momento, durante o seu desenvolvimento, no qual a previsibilidade quanto ao
seu sucesso ¢ baixa. A partir do momento em que o desenvolvimento do intangivel ¢
finalizado com sucesso, ¢ atribuido a ele um novo valor, chamado “ex post”, o qual sera,
via de regra, mais elevado que o valor “ex anmte”, por j& considerar o sucesso do
intangivel®.

A comparagdo entre tais valores € utilizada, para a investigacdo dos precos de
transferéncia. Deste modo, caso a autoridade tributéria identifique discrepancias entre o
valor “ex ante” e o valor “ex post” que ndo sejam justificaveis pela imprevisibilidade

quanto ao sucesso do desenvolvimento do ativo, quanto ao seu desempenho econdmico
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ou quanto aos riscos assumidos na sua producgdo, considerara que houve manipulagao

A . 1 . . .
dos precos de transferéncia®, procedendo, com isso, aos reajustes devidos.

Além da imprevisibilidade quanto ao seu desempenho econdémico, outro fator
que dificulta a valora¢do dos ativos intangiveis € o seu carater Unico e exclusivo, o que
torna dificil, quando ndo impossivel, a localizacdo de transacdes envolvendo ativos
comparéveis no mercado®. Ao contrario dos ativos tangiveis, em relacdo aos quais, de
maneira geral, se encontram ativos comparaveis no mercado com facilidade,
possibilitando a determinac¢do do seu preco de mercado (arm’s length), os intangiveis,
por serem frutos da inovagdo e do intelecto humano, ndo sao facilmente comparaveis
com outros intangiveis. Tais ativos, por natureza, sdo Unicos. Pode haver inimeros bens
corpdreos com as mesmas caracteristicas, mas nao ha marcas, invengdes ou desenhos
industriais que se possam comparar de maneira direta e efetiva. Isso abre margem para
uma maior variagdo dos pregos e, com isso, facilita a manipulagdo dos mesmos, uma

< 12 ~ . 163
vez que ndo ha um padrao de mercado a ser seguido™".

Nesse sentido, importa mencionar que, em razdo da possibilidade de gerar
vantagens concorrenciais a quem os detém, ¢ comum que os ativos intangiveis sejam
secretos e legalmente protegidos®. Nesse cendrio, torna-se ainda mais desafiadora a
aplicacdo do principio arm’s length, pois (1) € mais dificil a obtencdo de dados acerca
das transagdes envolvendo intangiveis, uma vez que sigilosas e (ii) justamente pela
vantagem concorrencial, ¢ mais comum que tais ativos sejam transacionados entre
entidades relacionadas, o que implica a escassez de transagdes ndo controladas no

mercado, capazes de serem utilizadas como parametro.

Nao ¢ raro, também, que um intangivel esteja conectado a outro ativo, seja ele
tangivel ou intangivel, de modo que a sua criacdo de valor venha da sinergia entre tais

ativos®. Desta forma, o isolamento do intangivel podera modificar consideravelmente o
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seu valor, comprometendo a identificagdo do lucro atribuivel a cada um deles de
maneira separada. Destaca-se, acerca do tema, que a OCDE ndo entende que a
identificabilidade — ou seja, a possibilidade de que um intangivel seja transacionado
individualmente — seja um requisito para a identificacio de um intangivel®. Diante
disso, a OCDE acolhe a existéncia de intangiveis inseparaveis de outros ativos, o que

sem duvidas se impde como uma dificuldade a sua valoragao.

Por fim, quanto a sua depreciagdo, os intangiveis ndo obedecem aos padroes
previstos pelas normas contdbeis. Ao se transacionar um intangivel recém-
desenvolvido, ndo se pode prever os beneficios futuros que dele fruirdo. Um intangivel
pode criar mais valor com o passar do tempo, como normalmente acontece com as
marcas, por exemplo, ou pode se depreciar rapidamente. Justamente por sua natureza
imaterial, eles estdo sujeitos a fatores muito mais varidveis e imprevisiveis do que o

simples efeito que o tempo exerce sobre a matéria fisica dos ativos tangiveis.

2.3. A identificacdo da propriedade sobre os ativos intangiveis

Algumas caracteristicas dos intangiveis dificultam a identificacio do seu
proprietario para fins de alocagdo dos lucros. Tratam-se de ativos sem substancia fisica
e, portanto, dotados de alta mobilidade, sendo facilmente transferiveis. Mais do que
1Ss0: ao contrario dos ativos tangiveis, que so podem estar em um lugar em determinado
tempo, um mesmo intangivel pode estar localizado em diversas jurisdigdes a0 mesmo

tempo, sendo utilizado por multiplas pessoas simultaneamente.

Nota-se, diante disso, que a mera detencao de um ativo intangivel ndo pode ser o
critério para a defini¢do do seu proprietario. Até mesmo porque os intangiveis sdao
comumente envolvidos em questdes contratuais complexas, como as licengas de uso,

que tornariam tal critério dubio.

A andlise da propriedade a luz da criacdo e desenvolvimento do ativo também
ndo geraria resultados menos confusos. Nao ¢ raro que o processo de P&D seja

realizado de maneira conjunta por diversas entidades, com a divisdo dos custos e dos

% OCDE. “dligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation — Actions 8-10: 2015 Final
Reports”, Paris: OECD Publishing, (2015), pp. 67-68.
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riscos envolvidos no desenvolvimento do intangivel — os chamados cost sharing
’ 7 . . . ~ . .
agréments®” — Com isso, torna-se dificultosa a determinacio da propriedade sobre tais

ativos também sob o aspecto da criagdo e desenvolvimento.

Por fim, a mera propriedade legal ou contratual também se demonstra
insuficiente, de acordo com a OCDE, uma vez que esta ndo garante qualquer
recebimento de lucros provenientes da exploracio de tal ativo®. Ou seja, nem sempre o
proprietario legal ou contratual de um ativo intangivel serd aquele que o explora
economicamente e que, por isso, faria jus ao recebimento dos lucros provenientes dessa

exploragao.

Diante disso, a solucdo proposta pela OCDE ¢ a determinacao do proprietario do
intangivel por meio do critério econdmico. Assim, os lucros serdo distribuidos de
acordo com o nivel de participacdo das entidades envolvidas em cada uma das etapas
englobadas pelo critério DEMPE (development, enhancement, maintenance, protection
and exploitation)®”®. Ou seja, parte-se de uma analise funcional acerca das etapas de
criacdo de valor e exploragdo econdmica do intangivel, para determinar qual ou quais
entidades — e, neste segundo caso, em que propor¢des — deve fazer jus ao recebimento

dos lucros provenientes da transacao de tal intangivel.
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3. PRECOS DE TRANSFERENCIA DE ATIVOS INTANGIVEIS:
O ATUAL PANORAMA FISCAL E POSSIVEIS SOLUCOES

3.1. O BEPS e a Acdo de numero 8

Diante das peculiaridades dos ativos intangiveis, vistas anteriormente, pode-se
concluir que a abordagem dos precos de transferéncia, aplicada a transagdes que
envolvem esta espécie de ativos, enfrenta uma série de desafios. Primeiramente porque
a aplicacdo do principio arm’s length, pilar da investigacao dos pregos de transferéncia
recomendada pela OCDE, ¢ fortemente limitada pela escassez de transacgdes
comparaveis no mercado, uma vez que tais ativos, além de possuirem caracteristicas
unicas, sdo geralmente transacionados entre entidades relacionadas e sob condigdes

sigilosas, em razao de sua prote¢do legal e de suas vantagens concorrenciais.

Em segundo lugar, porque tais ativos dependem de previsdes futuras — e portanto
incertas — quanto ao sucesso do seu desenvolvimento, bem como quanto ao seu
desempenho econdmico, tornando sua valoracao tarefa ardua. Além disso, muitas vezes
¢ dificil at¢ mesmo definir quem € seu proprietario, uma vez que sua alta mobilidade, a
possibilidade de sua exploragdo simultanea e o recorrente compartilhamento do seu

processo de desenvolvimento, demandam uma detalhada analise funcional para tanto.

Nao ha davidas, diante do exposto, que as defini¢cdes e orientagcdes padrao da
OCDE acerca dos precos de transferéncia nao poderiam ser aplicados de maneira a
trazer resultados efetivos quando se trata de ativos intangiveis. Isso porque suas
caracteristicas, por natureza, os diferenciam dos tangiveis, de modo que se fez
necessaria uma regulamentacdo dos precos de transferéncia propria para os ativos

intangiveis.

Nesse sentido, a OCDE, por meio do seu projeto BEPS (base erosion and profit
shifting), que visa o combate a erosdo das bases tributarias e a transferéncia de lucros,
propds uma série de planos de acgdes para nortear a atuacdo dos Estados para a
consecucdo deste objetivo. Dentre eles’, o Agdo n° 8, que trata especificamente dos

precos de transferéncia envolvendo ativos intangiveis.

7 Destaca-se que o projeto BEPS conta com um plano de 15 Agdes, sendo quatro delas relevantes para a
tematica dos precos de transferéncia. Além da Acdo n° 8, que trata especificamente dos ativos intangiveis,
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A Acdo n° 8 busca, de maneira geral, propor as autoridades tributarias uma
atuacdo pautada na substancia econdmica das transag¢des, em contraposi¢do a forma
legal e contratual, bem como na criacdo de valor enquanto medida para uma justa

reparticao dos lucros.

Nesse sentido, foram definidos como objetivos do referido plano de acao: (i)
adotar um conceito amplo e claro acerca do que sdo os ativos intangiveis; (i1) assegurar
que os lucros provenientes da transferéncia e uso dos intangiveis sejam alocados de
acordo com a contribuicdo das entidades para a criagdo de valor e (iii) desenvolver
regras ¢ medidas especiais no que se trata dos precos de transferéncia dos intangiveis de

dificil valoragao.

O principio da criagao de valor, previsto pela A¢do n° 8, determina que, para que
se evite a transferéncia artificial de lucros, a tributacdo deve ser realizada no Estado
onde foi gerado o valor do intangivel transacionado. A determinacdo do Estado onde
houve a criacao de valor ¢ feita, por sua vez, através de uma analise funcional de cada

entidade envolvida na transacao do intangivel.

Trata-se da andlise DEMPE, composta dos seguintes elementos: (i)
desenvolvimento (development), nesta etapa, averigua-se qual entidade contribuiu de
maneira mais expressiva para o processo de P&D que culminou na criagcdo do ativo
intangivel; (i1) melhoria (enhancement): nesta etapa, analisa-se qual entidade
desenvolveu as atividades capazes de atribuir valor adicional a um intangivel ja criado e
em uso, como aprimoramentos e atualizacdes; (iii) manuten¢do (maintenance): envolve
a analise de qual entidade realizou as atividades de preservagdo do intangivel e de sua
vida util, para que, por meio destas, o ativo possa continuar gerando valor ao longo do
tempo; (iv) protecdo (protection): verifica-se qual entidade se empenhou na prote¢ao do
intangivel, garantindo que ndo fosse indevidamente copiado ou explorado por terceiros,
zelando pelo seu sigilo, bem como pela sua protecao legal, quando cabivel; e (v)
exploracdo (exploitation): analisa-se qual entidade explora economicamente o ativo,

visando a obtencao de lucro.

temos a Acdo de n° 9, que trata da alocacdo contratual de riscos e a consequente alocagdo de lucros
indevidos; a Ag¢8o n° 10, que trata de transferéncia de lucro em transagdes controladas que ndo se
enquadram na logica de mercado; Ja a Acdo n° 13, embora ndo trate diretamente do tema dos pregos de
transferéncia, ¢ de grande relevancia para o assunto, uma vez que institui o Country-by-Country Report,
relatorio a ser apresentado anualmente pelas MNE’s com informagdes detalhadas sobre a alocacdo de
lucros e impostos pagos em cada um dos paises nos quais atua.
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Determinando, com base nos dados mantidos pelas entidades envolvidas na
transacdo, a participacdo de cada uma delas nas diferentes atividades pertinentes ao
ciclo de vida de um ativo intangivel, de sua cria¢do até o momento de sua transagdo,
serd possivel aferir, de maneira mais precisa e justa, a qual propor¢ao dos lucros
decorrentes de tal transagdo fazem jus cada uma das entidades envolvidas. Dessa forma,
os lucros devem ser tributados em maior grau pelo Estado no qual se situa a entidade

com maior participagdo na criagdo de valor do intangivel transacionado.

Importa notar que a andlise DEMPE ndo ¢ um método de determinagdo dos
precos de transferéncia em si, mas apenas uma analise que permite concluir, de maneira
mais objetiva, onde devem ser alocados os lucros a serem tributados. Com isso, a sua
aplicagdo pode ser conjugada com a aplicagdo de algum dos métodos de determinacdo

dos pregos de transferéncia previstos pela OCDE.

3.2. Consideracoes acerca dos métodos mais adequados a
determinacio dos precos de transferéncia dos ativos intangiveis

Sendo assim, feita uma andlise quanto ao Estado no qual devem ser alocados os
lucros provenientes das transacdes envolvendo ativos intangiveis, partimos para a

segunda etapa, a da determinacao dos precos de transferéncia praticados na operagao.

Embora a OCDE mantenha o principio arm’s length como pilar principal das
suas recomendagoes a conducao da anélise dos precos de transferéncia, o que gera uma
série de criticas, nomeadamente quando se fala de intangiveis’', ela reconhece as
especificidades inerentes aos ativos intangiveis, que dificultam a ado¢do do principio

B \ ~ 2
arm’s length as transacdes que os envolvem’?.

Diante disso, entende a OCDE que, em se tratando de ativos intangiveis, e sendo
dificil a aplicacdo do principio arm’s length, o método do fracionamento do lucro pode

ser a melhor alternativa”. Isso porque, conforme exposto no primeiro capitulo do
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Levin College of Law Legal Studies. Research Paper Series Paper No. 16-14,(2016), p. 8.

> OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2017) pp. 247-248.

”® OCDE. “Transfer Pricing Guidelines For Multinational Enterprises And Tax Administration.”, Paris:
OECD Publishing, (2017) pp. 296-297.
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presente trabalho, o método do fracionamento do lucro ndo se baseia no exame de
comparabilidade com as condigdes de mercado, possibilitando que os precos de
transferéncia sejam definidos com base na contribuicdo de cada entidade parte da
transagdo, por meio de uma andlise funcional, mais uma vez, preconizando a substancia

econOmica sobre a forma.

Essa analise funcional deve passar por alguns critérios, dentre os quais: (i) as
funcdes desempenhadas por cada uma das entidades envolvidas no ciclo de vida do
intangivel; (ii) as motivagdes das entidades envolvidas na transa¢do para engajar na
mesma; (iii) as perspectivas, sobretudo econdmicas, das partes quanto a transacao; (iv) o
oferecimento de vantagens competitivas pelo intangivel, e a sua medida, dentre outros

elementos que a autoridade tributdria venha a entender cabiveis.

Por nao depender de um exame comparativo de mercado, este método se
demonstra, de fato, o mais adequado a solugdo dos desafios e controvérsias impostos

pelos ativos intangiveis a tematica dos precos de transferéncia.

Apesar disso, embora seja o mais adequado em comparacao aos demais métodos
de pregos de transferéncia previstos pela OCDE, o método do fracionamento do lucro
também encara desafios na sua aplicacdo. Diante da complexidade que cerca os
intangiveis, a analise funcional pode ser dificultada, uma vez que, para uma justa
reparticao dos lucros entre as entidades envolvidas, ¢ imprescindivel a disponibilizagao
de uma ampla gama de dados, por parte das mesmas, quanto ao processo de
desenvolvimento do intangivel, quanto os ativos utilizados no processo e quanto aos

riscos assumidos por cada uma delas.

Também sdo feitas criticas quanto a relacdo entre este método e o principio
arm’s length. Embora o método do fracionamento do lucro ndo dependa, para sua
aplicag¢do, de ativos similares em transagdes ndo controladas no mercado, ele ainda
determina que seja avaliado, em sua segunda etapa, de que maneira tal transacdo seria
realizada por entidades independentes, para entdo proceder com a reparticao dos lucros.
Ocorre que, como j& mencionado, a singularidade dos intangiveis, bem como as
especificidades que cercam todas as atividades DEMPE envolvidas no seu ciclo de vida,
tornam praticamente impossivel se vislumbrar que entidades independentes se
envolveriam em transa¢do comparavel, o que atribui um certo trabalho imaginativo e,

portanto, discriciondrio, por parte da autoridade tributaria.
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Apesar das criticas que possam — e devam — ser feitas ao método do
. 74 . . . .

fracionamento do lucro™, este método se ¢ o que melhor se afeigoa, no atual cendrio, ao
caso dos intangiveis, uma vez que permite uma analise mais adequada as suas
complexidades, bem como a sua criacdo de valor, considerando as cada vez mais
recorrentes nuances cooperativas do seu desenvolvimento, além de levar em conta os
riscos assumidos pelas entidades durante todo o processo, o que garante uma reparti¢ao
dos lucros de maneira mais proxima da realidade econdmica e, com isso, mais justa e

equitativa.

E, cabe mencionar, ¢ um método que proporciona tais vantagens sem se
desvencilhar das diretrizes ja estabelecidas pela OCDE, uma vez que, ainda que o
coloque em segundo plano, o método do fracionamento do lucro ainda busca se adequar
ao principio arm’s length. Para os mais criticos da postura da OCDE, especialmente
quanto ao arm’s length, este ¢ um ponto negativo, enquanto que, para 0s Seus
defensores, o método do fracionamento do lucro corresponde a solugao perfeita aos

impasses trazidos pelos intangiveis a tematica.

Nos ficamos algo no meio. Embora se reconheca que o método do
fracionamento do lucro seja um avangco no que toca ao tratamento dos pregos de
transferéncia dos intangiveis, e que, no atual cenario, seja a melhor opcao, ha de se
reconhecer também que sua aplicagdo ¢ de certa complexidade, demandando que as
empresas mantenham e disponibilizem dados detalhados acerca de todo o
desenvolvimento e exploragdo do intangivel, sem os quais a alocacdo do lucro ndo se

fara confiavel.

Além disso, o fato de tal método se submeter a uma analise de transagdes
comparaveis, ainda que em segundo plano e mesmo diante do reconhecimento, pela
propria OCDE, de que as caracteristicas dos intangiveis, especialmente daqueles de
dificil valoracdo, podem dificultar ou mesmo impedir tal analise comparativa,
demonstra um certo desleixo. Ao que parece, em vez de adotar novos critérios
especificos para atender as dificuldades encontradas na tributacdo dos intangiveis,

optou-se por readaptar velhos conceitos e diretrizes a uma nova realidade.

™ FISCHER, D. “Harmonizagio do Brasil ao padrio OCDE de precos de transferéncia” Revista
Consultor Juridico, (2020). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jan-25/diego-fischer-
harmonizacao-brasil-padrao-ocde Acesso em 14/08/2023.
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Conclusao

Em meio a um cendrio econdmico caracterizado por forte integracdo entre os
mercados em escala global, possibilitado, primordialmente, pelo veloz avango da
globalizacdo e da tecnologia, as tematicas dos precos de transferéncia e dos ativos
intangiveis, estardao, cada vez mais, em evidéncia. Nao deixam duvidas, a esse respeito,
o0 constante aumento no numero de grupos econdmicos multinacionais — ¢ a
consequente alta no niumero de transagdes intercontinentais e intragrupo —, além da

inegavel importancia dos ativos intangiveis na criagdo de valor para tais empresas.

Diante disso, ¢ certo que a temadtica configura ponto de alerta para todas as
empresas que se propdem a atuar no mercado global, as quais devem buscar adequar
suas atividades, de maneira a garantir seu compliance com os regramentos de precos de
transferéncia e prezar por uma gestdo cuidadosa e bem documentada dos ativos
intangiveis sob seu controle. Mais do que uma preocupacgdo das empresas, contudo, o
tema ¢ preocupacdo das autoridades tributarias ao redor do globo, que veem suas bases
tributarias erodidas por praticas de manipulagdo dos precos de transferéncia por parte

das empresas, com vistas a evasao fiscal, por meio da transferéncia artificial de lucros.

Esse mecanismo ¢ observado quando duas entidades relacionadas, localizadas
em jurisdi¢Oes fiscais diferentes, realizam uma transagcdo entre si. Nestes casos, €
comum que ndo sejam praticados os mesmos precos aplicaveis a transagdes realizadas
entre entidades totalmente independentes, em condi¢des concorrenciais de mercado.
Nao ¢ raro, nesse sentido, que tais pre¢os sejam manipulados, de forma que os lucros
sejam realocados de uma entidade para a outra, estando a primeira situada em uma
jurisdicdo fiscal com maior carga tributdria sobre os rendimentos empresariais e, a

segunda, em jurisdi¢do de menor tributagdo.

Nesse contexto, a atuagdo da OCDE ¢ de suma importancia, tendo elaborado
uma série de propostas visando o combate a tais praticas, sendo os mais importantes
deles a Convencdo Modelo OCDE e o projeto BEPS, os quais introduzem uma série de
orientagdes adotadas e incorporadas ao ordenamento juridico de diversos paises.
Destaca-se, nesse sentido, o Brasil, que até o presente ano de 2023, contava com um
regramento de precos de transferéncia, introduzido pela Lei n® 9.430/96, totalmente

divergente do modelo proposto pela OCDE mas, diante dos seus recentes esforcos em
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integrar a organizagdo, acabou por adotar as suas recomendagdes, promovendo uma
radical mudancga no seu tratamento ao tema, introduzida pela Lei n° 14.596/23. Embora
se facam criticas quanto a essa adesdo, nomeadamente quanto a perda de autonomia
politica e econdmica pelo pais, entendemos que a atragdo de investimentos estrangeiros

sera extremamente benéfica.

As orientagdes da OCDE incluem a adogdo do principio arm’s length como
diretriz basilar, de acordo com o qual a verificacdo da ocorréncia de manipulacdo dos
precos de transferéncia deve partir de uma andlise comparativa entre 0s precos
praticados na transacdo controlada, e aqueles praticados no mercado, por entidades sem

qualquer relagao.

Quanto se trata de ativos intangiveis, no entanto, esse principio se demonstra
inadequado. Tais ativos sdo caracterizados por ndo possuirem substancia fisica e por
gerarem a expectativa, a quem os controla, de beneficios econémicos futuros, a partir de
sua exploracdo. Além disso, eles sdo fruto do intelecto humano, sendo criados a partir
do investimento em pesquisa e desenvolvimento e, muitas vezes, mantidos em sigilo,
por razoes legais e concorrenciais. Tais caracteristicas dificultam sobremaneira e
valoragdo dessa espécie de ativos, diante do seu carater exclusivo, sem comparaveis
diretos no mercado, e por depender de previsdes quanto ao seu futuro desempenho
econdmico. Além disso, a identificagdo do seu proprietario de fato também ¢
comprometida, pois ndo ¢ raro que uma multiplicidade de entidades atuem em conjunto

no seu desenvolvimento e exploragao.

Esse cenario impde grande desafio a tematica dos precos de transferéncia, uma
vez que a determinagdo do valor do ativo transacionado e a identificagdo do seu
proprietario sdo imprescindiveis a determinacdo dos precos de transferéncia. Primeiro
porque, sendo complexa a determinagdo do preco de um ativo e ndo sendo encontrados
comparaveis diretos no mercado, a aplicagdo do principio arm’s length se demonstra,
em termos praticos, impossivel. Segundo porque a identificacao do proprietario do ativo

¢ fundamental para a correta alocacdo do lucro de maneira justa.

A OCDE propde, nesse sentido, que seja realizada uma andlise funcional,
intitulada DEMPE, visando averiguar, em casa caso, quais entidades desempenharam,
de maneira expressiva, as atividades de desenvolvimento, melhoria, manutenc¢do,

protecao e exploracdo do ativo transacionado. A partir dessa analise, os lucros poderao
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ser distribuidos, posteriormente, de maneira proporcional a participacdo de cada uma

das entidades envolvidas, para a criagdo de valor do ativo em questao.

Quanto ao método de pregos de transferéncia mais adequado a hipoétese dos
ativos intangiveis, entendemos que o método do fracionamento do lucro se demonstre
uma solucao eficaz, permitindo, em conjuga¢ao com a analise DEMPE, a reparticao dos
lucros proporcionalmente a contribui¢ao de cada entidade envolvida na transacao para a
criacdo de valor e, consequentemente, para a geragdo de tais lucros. Nao se vislumbra,
no atual cendrio fiscal internacional, a existéncia de um método que permita se chegar a
um resultado mais proximo do ideal arm’s length, estabelecido pela OCDE, quando se

trata de ativos intangiveis.

Isso porque, embora tal principio nao dependa de comparaveis para uma
determinagdo bem sucedida dos pregos de transferéncia — o que o torna um método
eficaz quando se fala em intangiveis — ele também ndo nega vigéncia a tal principio,
utilizando-o como pardmetro em um segundo momento, como forma de validar a
realocacdo estipulada a partir da analise funcional. Ademais, porque, ao se basear na
criacdo de valor, em vez da comparagdo com transa¢des nao controladas, ele permite
que se chegue, no contexto dos intangiveis, a um preco mais justo — e, por tal razdo,
espera-se, mais proximo do preco concorrencial — do que uma analise puramente
baseada no arm’s length, tal como o método CUP, uma vez que os intangiveis sdo, por

natureza, Unicos e incomparaveis.

Partilhamos, contudo, da ideia de que sempre hd espaco para melhorias. O
método do fracionamento do lucro pode se demonstrar, em certos casos, de aplicagdao
complexa, e dependente da ampla disponibilizacdo de dados por parte das empresas, o
que pode impor dificuldade praticas. Além disso, sua adog¢do, ainda que em segundo
plano, do principio arm’s length se demonstra mais como um reflexo da predile¢ao da
OCDE por este principio — que embora seja totalmente adequado a maioria dos casos,
demonstra-se infrutifero quando se trata de intangiveis — do que uma escolha
intencional. Tal se justifica, no entanto, pelo fato de que o método ndo foi criado
especificamente para intangiveis, sendo também aplicavel a ativos tangiveis, para os

quais ¢ logica a submissdo ao arm’s length.
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