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O autor traz este ar tigo com o intuito de analisar a tributação internacio
nal dos fundos de comércio e outros ativos in tangíveis. Procura, inicialmen
te, definir o que seria um intangível. Revela o crescimento da figura dos 
intangíveis e de seu papel para a tributação internacional. Explora, afinal, 
os refl exos da tr ibutação dessa r iqueza perante os tratados internacionais 
para evitar a bitributação. 

Abstract 
T he author br ings this paper aiming to analyze the in ternational taxation 
of the goodwill and othe r intangible asse ts. 1--Ie tries initia lly to find a 
definition about the intangible asset concept. Reveals the growing of the 
intangible assets fi gure and its ro le for the international taxation. Explores, 
finally, the refl ex of this taxation for the international tax conventions to 
avoid double taxation. 

O que são ativos intangíve is e por que sua tribu tação é importante? 
Os ativos intangíveis são, com frequência, divididos en tre os que, a exemplo 

de patentes ou marcas, são detidos ou controlados e podem ser separadamente 
transferidos pelo proprietário ou controladora, de um lado; e, por outro lado, ati
vos "residuais", tais como fundo de comércio ou valor de empresa em atividade, que 
de ordinário podem ser transferidos apenas como parte de negócio como um todo. 
Existem também pass ivos ou responsabilidades intangíveis que podem ser separa
damente transferidos ou assumidos - por exemplo, o risco do mercado de as ven
das fi carem abaixo da meta, ou o r isco financeiro de um cliente incorrer em inadim
plemen to de pagamento ou de um produ to coberto por garantia ser defeituoso. Os 
passivos intangíveis são importantes nas chamadas "reestru turações de negócio" 1 

e podem suscitar a questão de se a capacidade de atribuir passivos intangíveis se
paradamente afeta a noção segundo a qual os ativos intangíveis "residuais" não 
podem ser transferidos separadamente e, assim, são diferen tes dos ativos intangí
veis não "res iduais". 

* T radução de Célia Korn. 
' Cf. OCDE. Transfer pricing aspects of business restructurings. Transfer pricing guidel-ines for multi

national ente1J1rises and tax administrat-ions. Cap. 9. 22 de julho de 20 1 1; J oin t Committee on Taxation. 
Business Restrncturing. Present law anel ba.ckground related to /1ossible income shifting and trnnsfer pricing. 
J CX-37- 10. 20 de julho de 20 1 O. Cap. 1. p. 11-1 7. 
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A tribu tação internacional de ativos in tangíveis é importante em razão do 
imenso crescimento tanto do comércio multinacional quanto do percentual de ati
vos de negócio representado por ativos in tangíveis. É esta, em essência, a razão do 
proj eto do comitê fi scal da OCDE sobre a tivos intangíveis anunciado em dezem
bro de 2010.2 Ademais, a tributação de ativos intangíveis é importante porque as 
normas e defini ções estão sempre se modificando - o que é refletido, por exemplo, 
no proj eto de ativos intangíveis da OCDE, as revisões contínuas dos regulamentos 
de preço de transferência norte-america nos, propostas do legislativo e decisões 
judicia is. Uma das incertezas, mencionadas acima e discutidas abaixo, é como tra
tar as chamadas "reestruturações de negócio" . E, finalmente, a tributação de ati
vos intangíveis é importante em razão da crescente extensão em que os empreen
dimentos multinacionais intencionalmente transferem ativos e pass ivos intangíveis 
a países com impostos baixos ou inexistentes, isto é, países nos quais a alíquota é 
bem mais baixa do que no país natal ou no país de uso ou exploração. 

I. Ativos Intangíveis Transferíveis Separadamente 
O enfoque do imposto internacional é, historicamente, o primeiro grupo de 

ativos intangíve is - ou sej a, os que são detidos ou controlados e podem ser separa
damente licenciados ou transferidos. A análise tradicional formula as ques tões fis
cais, em primeiro lugar, identificando o país com competência para tributar o lu
cro; a segui1~ no caso de licença, se os royalties gerados no país de uso ou explora
ção serão ou não dedutíveis pelo pagador e serão ou não isentos de imposto reti
do na fonte no país do usuário; e, fin almente, se as partes da operação fo rem rela
cionadas, que normas se aplicam à determinação de que o lucro ou deduções de 
cada parte são ou não adequados. 

Em tratados tributári os firmados pe los Estados Unidos e outros pa íses da 
OCDE, fo i há muito estabelecido que a receita da licença de ativo intangível é tri
butada no país de residência do detentor do ativo intangível; que os royalties pagos 
por seu uso ou exploração por residente de outro país são normalmente dedutí
veis pelo usuário; que não incide imposto retido na fonte sobre o pagamento de 
royalties; e que o padrão "em termos estritamente comerciais" é utili zado para de
terminar se o valor dos royalties é ou não adequado. Mais especificamente, nos ter
mos das atuais normas dos Estados Unidos e outros países da OCDE, a receita de 
ativo intangível é tributada ao detentor ou pessoa controladora do ativo intangível 
- trata-se de receita de "carteira", não de "negócio" para fins dos impostos cobra
dos pelo país de uso ou exploração. A Competência de tributar é dada ao país de 
residência do detentor segundo o artigo 12 do Tratado Modelo da OCDE,3 que 
prevê que a receita relativa ao uso de ativo intangível é isenta de imposto re tido na 

2 Como proj eto para 20 11. Submissões em resposta a so licitação de comentários es tão disponíveis no 
site da OCDE. Documento de scoping, também d isponível no referido site, fo i li berado em janeiro 
de 20 11 , depois de reuniões com os comentaristas. 

' Para que a isenção prevista no artigo 12 se aplique, o recebedor da receita deve ser o dono "bene
fic iário" e, em tratados norte-americanos, há complementação por meio da limitação dos artigos 
de benelkio, por normas de financiamento "ca nal", e por normas relativas a pagamentos efetua
dos a e ntidades híbridas . 
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fonte no país fonte (que, no caso dos Estados Unidos seria, por outra forma, 30%) 
caso o detentor sej a res idente em outro país.4 Embora o Tratado Modelo da OCDE 
não prevej a expressamente que os royalties relativos a licença são dedutíveis no país 
fonte, prevê (no artigo 24(4), relativo a não discriminação) que eles são dedutíveis 
caso sej a permitida dedução em relação a pagamento a res idente no estado fonte. 

O fato de essas normas bás icas - atribuindo jurisdição fiscal exclusiva ao país 
do detentor e apresentando a noção de que operações entre partes relacionadas 
podem ser realmente realizadas em termos estritamente comerciais - serem ou não 
obsoletas constitui questão centra l. 5 Alguns consideram a capacidade de empreen
dimentos multinacionais de transferir a propriedade ou controle de ativos intan
gíveis a países com imposto baixo ou inexistente p rova de que as normas são ina
dequadas . Mesmo que uma licença seja em termos estritamente comerciais, por 
exemplo, a atribuição de jurisdição fi scal exclusiva ao país do detentor do ativo 
intangível não permite a "separação" ou "troca" da receita, potencialmente a país 
com imposto baixo ou inexistente? 

A. Artigos 9 e 12 do Tratado Modelo da OCDE 
O artigo 12 não se aplica a todos os pagamen tos relativos ao uso de ativos 

intangíveis - apenas aos efetuados pelo uso de ativos intangíveis especificados,6 e, 
assim, não trataria de pagamentos de dire itos de distribuição, desenvolvimento de 
projetos que ainda não existem, ou serviços. Há várias questões em andamento nos 
termos do artigo 12 - por exemplo, o tratamento de endosso e taxas similares a 
atletas e artistas - os pagamentos se referem a serviços ou uso do bem? E software? 
Ademais, o artigo 12 não consta em todos os tratados norte-americanos e de ou
tros condados membros da OCDE - por exemplo, o tratado Estados Unidos-Índia 
permite imposto retido na fonte de 15-20% sobre royalties e "taxas de serviços in
cluídos", e o tratado Es tados Unidos-Canadá permite imposto retido na fonte de 
10% e exclui tota lmente pagamentos referentes a filmes e reproduções usadas na 
televisão. 

Caso o detentor e o usuário de ativo intangível transferível sej am relaciona
dos (ou "associados") e residam em países diferentes, existe uma questão de preço 
de transferência. A remuneração do detentor é muito pequena? Ou muito grande? 
As diretrizes de preço de transferência da OCDE7 e os regulamentos de preço de 
transferência norte-americanos8 têm usado continuamente o padrão estritamente 
comercial na determinação da maneira pela qual a receita é dividida - especifica-

4 A receita que fi car fo ra do artigo 12 seria tratada no Tratado Modelo da OCDE pelos artigos de 
estabelecimento permanente (artigos 5 e 7), pelo artigo sobre ganhos de capital (artigo 13) ou, no 
caso de atletas e arti stas, pelo artigo sobre tratado separado aplicável à sua remuneração (artigo 17). 
Veja, por exemplo, GRAETZ. Taxing international income: inadequate principies, outdated con
cepts, and unsatisfactory pol icies. Tax Law Verv . 54, n. 26 1, 200 1. p. 315 ("Ili. Outdated Concepts"). 

6 Pagamentos relativos ao" ... uso ou ao direito de uso de quaisquer direitos autora is de trabalho li 
terário, artísti co ou cien tífico incluem fi lmes cinematográficos, qualquer patente, marca, desenho 
ou modelo, plano, fó rmula ou processo secreto, ou informações relativas a experiência científica ou 
comerciais industriais". 

7 OCDE. Op. cit. , p. 11-17 . 
8 Nos termos ao artigo 482 do Código Tributário. 
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mente, o padrão de "contribuinte que trata em termos estritamente comerciais com 
contribuinte não controlado", e, dessa forma, reiteradamente rejeitaram a fórmu
la de alocação, que integra também os tratados dos Estados Unidos e da OCDE.9 

Contudo, a ausência de fatores comparáveis constitui problema sério para a ap li
cação do padrão de termos estritamente comerciais, em particular em razão da 
ass imetria entre o conhecimento dos fatos pelo contribuinte e pela Administração 
Tributária; e a ênfase crescente nos métodos de "d ivisão do lucro" pode indicar 
movimento gradual em direção a algo como a fórmula de alocação. Em método de 
divisão de lucro, a alocação de lucro ou prejuízo combinado toma por base o valor 
relativo das contribuições das partes em relação ao lucro ou prejuízo depois, no caso 
do método de divisão do lucro "residual", com dedução (e alocação) de retornos 
de mercado a contribuições "rotineiras".1º 

E na hipótese de as autoridades fiscais de um estado ajustarem os royalties ou 
outra remuneração paga por um ativo intangível? O artigo 9 do Tratado Modelo 
da OCDE e as disposições correspondentes de tratados norte-americanos permi
tem que as autoridades fiscais ajustem lucros - para "lançar novamente as contas 
dos empreend imentos" - caso as operações não sejam realizadas em termos estri
tamente comerciais . Dessa forma, os regulamentos de preço de transferência nor
te-americanos, bem como as disposições previstas pelas diretrizes de preço de trans
ferência da OCDE, são compatíveis com obrigações de tratado. Se houver aj uste 
por um estado e isso acarretar bitributação, o outro estado deverá efetuar ajuste 
adequado, contudo, precisará fazê-lo somente se concordar com o ajuste. Se não 
concordar, o único recurso é o acordo mútuo ou disposição de autoridade compe
tente do tratado. 11 

B. Regulamentos de preço de transferência norte-americanos 
Os regulamentos de preço de transferência norte-americanos incluem defini

ção amp la de ativos intangíveis - além de patentes, direitos autorais, marcas e si
milares, ativos intangíveis incluem métodos, programas, sistemas, procedimentos, 
estudos e "outros itens similares", mas apenas se o item tiver va lor significativo 
independente dos serviços de pessoas físicas .12 Não fica claro se os ativos intangí
veis, no contexto do preço de transferência, incluem ativos intangívei residuais 
como fundo de comércio, valor de empresa em atividade ou mão de obra existen-

9 Por exemp lo, o artigo 9 do Tratado Modelo da OCDE, que autori za ajustes caso "sej am feitas ou 
impostas condições entre os dois empreendime ntos quanto a seu relacionamento comercial ou fi
nanceiro que difiram das que seriam feitas enu·e empreendimentos independentes" e especifica que 
os aj ustes devem refl etir os "lucros que teriam, exceto por essas cond ições, acumulado .. . ". E o arti
go 12(4) limi ta a isenção do imposto cio país fonte ao valor obtido em condições estritamente co
merc1a1s. 

'º Regs. §§ 1.482-6 e -6T. 
11 O artigo 25, no caso cio Tratado Modelo da OCDE, que prevê arbitragem caso as autoridades com

petentes não solucionem a controvérsia. Tratados non e-americanos mais recentes também incluem 
em gera l cláusulas compromissórias . 

'" Regs. § l .482-4(b), que, em geral, compara a defini ção cio artigo 936(h)(3). Os serviços são trata
dos separadamente por regulamentos de serviço "contro lados" que têm seus próprios "métodos" 
de determinação do que geralmente é feito em bases estritamente comerciais, com exceção de ser
viços de rotina , que rejeitam o método de cu to adicional. 
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te, 13 ou ativos intangíveis transferíveis como "oportunidade de negócio" .14 O deten
tor de ativo intangível é ordinariamente o proprietário legítimo nos termos da lei 
local ou contratual, se não fo r esse o caso, a pessoa com "controle". 15 Em não ha
vendo operações "suficientemente comparáveis", os regulamentos utilizam o "me
lhor" método para determinar o que é comparável - a "medida mais confiável" de 
resultado obtido em termos es tritamente comerciais.16 Os Regulamentos dispõem 
sobre acordos de divisão de custo nos quais as partes relacionadas acordam com
partilhar com antecedência custos de desenvolvimento de ativos intangíveis 17, as
sim como os seus benefícios. Além dos regulamentos, os Estados Unidos dispõem 
de p rograma de acordo de preço antecipado que busca solucionar a escolha de um 
método com antecedência. Contudo, os resultados não são públicos (e assim pro
porcionam até mesmo precedente narrativo). 

O Código Tributário norte-americano prevê que os royalties podem ser ajus
tados de forma a serem "correspondentes ao" lucro derivado dos ativos intangíve is18 

- sem dúvida, uma norma retroativa. Contudo, os regulamentos ao amparo da dis
posição "correspondentes ao lucro" restringem sua abrangência possível com uso 
de retrospecto para ava liar o preço de transferência inicial (e não comparar o re
sultado informado do exercício corrente com o que é "correspondente ao lucro") e 
por meio da inclusão de limitações a paraísos fiscais e outras limitações que em 
grande parte anulam seu provável efeito. 19 

C. Diretrizes de preço de transferência da OCDE. 
A OCDE tem "diretrizes" de preço de transferência - não normas, como tais -

relativas a ativos intangíveis. Elas foram revisadas e reeditadas em julho de 201 O, 
mas seguidas pouco depois pelo anúncio de que provavelmente haveria um proj e
to sobre ativos intangíveis para atualização adicional dessa parte das diretrizes. 

Os regulamentos de preço de transferência norte-americanos e as diretrizes 
de preço de transferência da OCDE coincidem em vários aspectos - por exemplo, 
no uso do padrão de operações estritamente comerciais, na ênfase em achar ope
rações comparáveis, nos métodos permitidos. Os Estados Unidos diriam sei~ nesse 

1•1 Os regulamentos ao amparo do arti go 936 os incl uem como "similares" aos itens especificados. 
14 Veja, por exemplo, Hos/1ilal Co ,porat-ion of Arnerica v. Comrn'r, 8 1 T.C. 520 ( 1983) (que, sem dúvida, 

exclui oportunidades de negócio da defini ção de ativos intangíveis). Veja também United Pareei Ser
vice of America v. Co111m'r, 254 F. 3° 10 14 (11 ° Cir. 200 1). 

15 Regs. 1.482-4T(f)(3) . 
1" Os métodos são os métodos de operação não contro lada comparável, lucros comparáveis, divisão 

de lucro e um método "não especificado" - método não listado, mas que proporciona a medida mais 
confiável. 

17 Regs. 1.482-7T. 
18 O artigo 482 que prevê que "[n]o caso de qualquer transferência (ou licença) de bem intangível. .. o 

lucro relativo à transferência ou licença será correspondente ao lucro atribuído ao ativo intangível". 
19 Os Regs. § l .482-(f)(2), que, entre outras coisas, têm disposição de paraíso fi scal se os lucros ou eco

nomias de custo não fo rem inferiores a 80% ou supe1·io1·es a 120% da prev isão razoável quando da 
celebração do contrato, com exceção adicional se o não atend imento da d isposição ele paraíso fi s
ca l fo r atribuído a "eventos extraordinários" e com a aprovação to tal da norma ele correspondên
cia com o lucro se a disposição ele paraíso fi scal for observada durante cinco anos. Cf. J oint Com
mi ttee on Taxation. Past and present law : commensurate with income principie. Present law anel 
background related to possible income sh.ifting anel transfer /nicing. J CX-37- 1 O. 20 de julho de 20 1 O. p. 
18-20. 
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aspecto, líderes. Mas há diferenças importantes - por exemplo, nas normas de acor
dos de compartilhamento de custo (ou, nas diretrizes da OCDE, contribuição de 
custo), na maior deferência dada pelas diretrizes da OCDE aos termos de contra
tos entre partes relacionadas, e nas normas separadas da OCDE sobre "reestrutu
rações de negócio". 

o caso de ativos intangíveis, as diretrizes existentes da OCDE apresentam 
definição mais restrita de ativos intangíveis do que os regulamentos norte-ameri
canos, limitando as normas a ativos intangíveis "comerciais" (que são divididos tam
bém em ativos intangíveis "para comercialização" e "para negociação") .2º Se isso 
será modificado pelo projeto de ativos intangíveis da OCDE anunciado em 2010 
constitui, obviamente, uma questão, mas comentários da comunidade de negócios 
com relação ao anúncio do projeto em geral expressam a opinião de que a defini
ção não deve ser alterada de forma a incluir ativos intangíveis residuais. 

D. Preço de transferência e as normas de tributação de investimento "externo" e "interno" 
As normas de preço de transferência de qualquer país precisam ser avaliadas 

no contexto das normas aplicáveis a investimento "externo" e "interno". Um siste
ma de isenção, ou territorial , por exemplo, poderá exercer mais pressão sobre o 
preço de transferência do que sistema no qual o lucro mundial seja atualmente tri
butado, quer auferido diretamente quer por intermédio de subsidiária estrangei
ra, e uma empresa residente fica, dessa forma, menos interessada em reduzir im
postos estrangeiros. 

Se por um lado os Estados Un idos não têm um sistema de isenção (ou terri
torial), por outro lado não têm sistema mundial, pois não tributam o lucro estran
geiro não distribuído de subsidiária estrangeira ("sociedade anôn ima estrangeira 
controlada") a menos que o lucro seja o chamado lucro segundo a "subpart F". A 
"subpart F" atualmente rege o lucro passivo de imposto de subsidiária estrangeira 
("sociedade anônima estrangeira controlada") e, como no caso de dividendo, per
mite crédito fiscal estrangeiro em relação a impostos de renda estrangeiros associa
dos a lucro. Embora o lucro segundo a "subpart F" inclua royalties, há exceções sig
nificativas - por exemplo, em relação a royalties de negócio ativos, e royalties e cer
tos outros pagamentos efetuados pela sociedade anôn ima estrangeira controlada 
a outros. 2 1 Ademais, o regime optativo (em uma ocasião do fenômeno dissemina
do de arbitragem fiscal) pode ser usado para criar pagamentos fictícios de royalties 
e juros, 22 e as normas norte-americanas relativas a crédito fiscal podem operar de 
forma a eliminar imposto norte-americano sobre lucro estrangeiro não tributado -
em particular, royalties. E as despesas e perdas internas podem, com certos limites, 
ser usadas contra lucro estrangeiro. Um dividendo que inclua "investimentos" em 
"bem norte-americano", tais como empréstimos à controladora norte-americana, 

20 OCDE. Special considerations for intangib le property. Transfer pricing guidelines for multinationa.L 
ente·1prises and tax administrations. Cap. 6. 22 de julho de 201 1. 

" Artigos 954(c)(2)(A) e 954(c)(3) do Código Tributário. 
')<J Por exemplo, royallies pagos por entidade desconsiderada nos EUA, 1nas não no local de sua cons

tituição, à sua controladora estrangeira da controlada poderia criar dedução no país fonte sem lu
cro correspondente para a controlada estrange ira. 



DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL n2 26 25 

seria lucro à controladora norte-americana, com crédito fiscal estrangeiro de im
postos de renda estrangeiros sobre os ganhos repatriados. Contudo, houve repa
triamentos "indiretos" - por exemplo, o uso de caixa na compra de ações da con
troladora norte-americana para uso em uma aquisição - que evitaram as nor
mas de repatriamento. 

Assim, a "subpart F" e demais normas norte-americanas relativas às normas 
de tributação de lucro estrangeiro não apoiam as normas de preço de transferên
cia, o que levou alguns a dizerem que o atual sistema norte-americano é mais par
cial em relação a empresas multinacionais do que um sistema de isenção, ou terri
torial, no qual o lucro de negócio estrangeiro ativo, inclusive dividendos de subsi
diárias estrangeiras pagos com utilização do lucro estariam isentos, contudo, não 
seria permitida dedução em relação a perdas ou despesas estrangeiras relaciona
das a lucro estrangeiro isento, e os royalties estrangeiros e outro lucro passivo seriam 
atualmente tributados.23 Assim, pelo menos nos Estados Unidos, existe um aparente 
consenso de que o preço de transferência, "subpart F" e as normas de crédito fis
cal estrangeiro são, do ponto de vista da Administração Tributária, "quebradas". 
Sendo assim, esta fa lha é mais relevante em relação a intangíveis - devido à sua 
mobilidade, à dificuldade, sob o princípio do "arm's lenght", de encontrar com
paráveis , à assimentria de conhecimento dos fatos pelos contribuintes e pela Ad
ministração Tributária, e "falta de defi nições e regras claras. Em conjunto com a 
"separação" ou "mudança" de lucro por intermédio de pagamentos dedutíveis de 
juros e royalties ou serviços executados no exteri01~ isso levou ao acúmulo de enor
me volume de dinheiro isento de impostos em subsidiárias estrangeiras de empre
sas norte-americanas com imposto ba ixo ou inexistente - mais de $ 1 trilhão. O 
resultado é o chamado efeito de "bloqueio", no qual o dinheiro das empresas nor
te-americanas é mantido somente em subsidiárias es trangeiras, pois seu repatria
mento seria muito dispendioso. 

No caso de investimento "interno", os Estados Unidos, como a maioria dos 
países da OCDE, cobram imposto normal sobre o lucro de negócio do investidor 
estrangeiro (e também imposto de lucro de filial, à alíquota aplicável a dividendos, 
se o investidor for sociedade anônima estrange ira) e imposto retido na fonte sobre 
o lucro de carteira de fonte norte-americana, como royalties e dividendos. 24 H á, es
tJ-anhamente, foco bem menor no efe ito do preço de transferência sobre investi
mento "interno" por empresas estrangeiras, apesar de nesse caso não haver nor
mas da "subpart F" ou outras normas de "respaldo" do preço de transferência; e 
há indícios de que multinaciona is estrangeiras usam preço de transferência, sepa
ração ou troca de lucro, e outras estratégias para eliminar imposto norte-america
no da mesma forma que multinac ionais norte-americanas buscam reduzir impos-

• ·
1 Vide, por exemplo, FLEM ING, J. Clifton; PERO NI, Robertjr.; e SHAY, Stephen E. Worse than 

exemption. Emory Ln.wj ournal, 2009 . p. 80- 150. Mais recentemente: KLEI NBARD, Edward D. Sta
te less income. use Legal Studies Research Pa/m·, v. 11 , n . 6, 20 11 . Td. T he lessons of the stateless 
income. use Legal Studies Research Paper, v. 11 , n. 7, 20 11 . 

24 Os juros, que não juro pago a pessoa es trangeira relacionada, são em geral isentos de imposto reti
do na fonte (como juros de "carteira") e, no caso de juro pago a pessoa estra ngeira relacionada, em 
geral é isento caso se aplique tratado u·ibu tá rio. 



26 DIREITO TRIBUTÁRIO ATUAL nº 26 

to estrangeiro. Os Estados Unidos têm normas para limitar a dedução referente a 
juro pago a pessoa estrangeira relacionada, ou incidente sobre empréstimo garan
tido por pessoa es trangeira relacionada,25 e no futuro poderá haver normas sobre 
prêmios de resseguro pagos a resseguradoras estrangeiras relacionadas, contudo, 
se as limitações à dedução de juros de parte re lacionada são ou não eficazes é urna 
questão aberta.26 

II. Fundo de Comércio e Outros Ativos Intangíveis "Residuais" 
E o segundo grupo de ativos intangíveis - ativos "residuais", tais corno fundo 

de comércio, mão de obra existente e valor de empresa em atividade que em geral 
podem ser transferidos apenas como parte de um negócio como um todo? O arti
go 12 do Tratado Modelo da OCDE parece não dispor sobre fundo de comércio, 
va lor de empresa em atividade, mão de obra existente etc. - ou seja, ativos intangí
ve is que em geral não podem ser transferidos, salvo como parte de um negócio 
como um todo. A definição de ativos intangíveis nas diretrizes de preço de trans
ferência da OCDE parecem excluí-los da definição de ativos intangíveis para esse 
fim como ativos intangíveis "comerciais". 

Nos Estados Unidos, o ganho é reconhecido como ganho quando aproprie
dade do negócio de empresa norte-americana é transferida à empresa estrangeira 
em "reorganização" isenta de imposto ou por outra forma salvo na medida em que, 
em operação por outra forma isenta de imposto, os ativos, inclusive ativos intangí
ve is residuais, como fundo de comércio e valor de empresa em atividade, são usa
dos na condução ativa de negócio fora dos EUA. 27 Se a transferência for efetuada a 
pessoa não relacionada, o ganho é reconhecido em relação a outros ativos intangí
veis (ou não residuais), tais como patentes, marcas e direitos autorais; se a transfe
rência for a pessoa relacionada, esses ativos intangíveis são havidos por licencia
dos a receber royalties "correspondentes" ao lucro do ativo intangível. Da mesma 
forma, transferências de ativos intangíve is por empresas estrangeiras que são "su
cessoras" em certas operações de expatriação resultam no reconhecimento de ganho 
ou lucro - ou seja, operações nas quais os ex-acionistas da empresa norte-america
na detêm 60% ou mais do valor da empresa es trangeira expatriada.28 

De que forma os tratados de imposto de renda se ajustam a essas normas? Os 
tratados norte-americanos, como o Modelo da OCDE, em geral não restringem a 
"subpart F " e normas similares que atualmente tributam imposto de renda de 
empresas estrangeiras a seus acion istas, ou as normas que requerem o reconheci
mento de ganho ou lucro em transferências de bem intangível ao exterior.29 

25 As regras de separação de ganhos do arti go l 63(j ). 
26 Vide Departrnent ofTreasury. Re/Jort to the Congress on Ea:rnings Stripping, Transfer Pricin.g e U.S. ln

come Tax Treaties. 28 de novembro de 2007. 
2; Regs. §§ 1.367(a)- 1T(b), -IT(d)(5), -2T. 
28 Artigo 7.874(a)( 1) do Código Tributário, re lativo a ganho com inversão. Se os ex-acionistas deti

vessem 80% ou mais em valor, a operação seria tota lmente desconsiderada, isto é, a empresa estran
geira seria tratada corno empresa norte-americana. 

29 Artigo 13 do Tratado Modelo da OCDE. 
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Reestruturações de Negócio 
E as chamadas "reestruturações de negócio"? Implicam transferência ou ati

vos intangíveis residuais, como fundo de comércio? 
essas operações, os pass ivos ou outras responsab ilidades financeiros "intan

gíveis" do empreendimento são as umidos por pessoa estrangeira relacionada30 e 
os pagamentos ao empreendimento por sua atuação são reduzidos de fo rma cor
respondente. Por exemplo, um empreendimento industrial independente pode ter 
suas responsabilidades retiradas e seu lucro reduzido de forma correspondente (de 
modo que se torne fa bricante ou di tribuidor "por contrato") . Deve haver ajuste de 
preço de transferência ou alienação tributável de fundo de comércio, contanto que 
cada operação seja realizada em termos estritamente comerciais - isto é, contanto 
que o valor dos pass ivos assumidos compense a redução da rentabilidade da subsi
diária industria l norte-americana? Se todas as responsabilidades e fun ções de uma 
entidade - de estoque, financeiras, e ass im por diante - fo rem transferida , o que 
de fato ocorre com o fundo de comércio ou valor de empresa em atividade exis
tentes antes da rees truturação? 

As diretri zes de preço de transferência da OCDE, ao serem reeditadas em 
20 l O, incluíram um capítulo sobre rees truturações de negócio e, em grau sur
preendente, pareciam aceitar a visão de que a reestruturação de negócio deveria 
ser tratada exatamente como qualquer outra operação de preço de transferência e 
cada etapa analisada nesta base.3 1 Os Estados Unidos não têm norma esp ecífica 
sobre reestruturações de negócio, mas o foco e o interesse nessas operações são cada 
vez maiores.32 

III. Qual é a Solução? O que poderia acontecer? 
Dado o grande número de tratados tributários que incorporam conceitos bá

sicos, como o padrão de operações em termos estritamente comerciais, para deter
minar o preço de transferência correto ou a cessão ao país de residência do deten
tor de jurisdição para tributar lucro intangível, não é plausível pensar que essas 
normas serão alterada em seus fundamentos. Ta mpouco é realista esperar uma 
revisão por atacado das diretri zes de preço de transferência da OCDE ou dos re
gulamentos de preço de transferência norte-americanos. Se houver alteração das 
normas de tributação de ativos intangíveis, é bem mais provável que ocorrerá nas 
normas internas de cada país relativas à tributação de investimento externo e in
terno. 

Pelo menos nos Estados Unido , os que pensam que o sistema de preço de 
transferência e tá "quebrado" insistiriam em uma reforma fund amental do siste
ma norte-americano de tributação de lucro estrangeiro - por exemplo, que os Es
tados Unidos adotem sistema de isenção (ou territorial ), mas não permitam dedu-

"º Por exemplo, r iscos de taxa de câ mbio, es toque, garantia ou d istribuição; e funções como políticas 
de análise do desempenho de vendas, fi xação de preços e outras políticas, e estabelecime nto de 
estratégias de vencias. Vicie: OCDE. Op. cit. , Cap. 9. 

"' Declara, por exemplo, que "um empreendimento independente não recebe necessariamen te remu
neração quando uma alteração de seus acordos de negócio resul tam em redução de seu potencial 
de lucro ou lucros previstos". 

'12 Vicie: J oint Com mittee on Taxa tion. Op. cit.. , p . 11 -17. 
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ções atribuídas a lucro estrangeiro contra o lucro interno; e que no atual momento 
tributem, por meio de crédito fiscal estrangeiro, o lucro estrangeiro passivo, inclu
sive royalties; ou que adotem um verdadeiro sistema mundial, isto é, não excluam 
do imposto atual qualquer lucro de subsidiária estrangeira. 33 Soluções mais modes
tas seriam tornar significativamente mais rigorosas as atuais normas da "subpart 
F" e crédito fiscal estrangeiro e alterar as normas de preço de transferência (inclu
sive adotar métodos de divisão de lucro).34 

Propostas do atual governo norte-americano 
As propostas relativas à receita para o exercício de 2012 do governo dos Es

tados Unidos preservariam o atual sistema de tributação, mas restringiriam signi
ficativamente a capacidade das empresas norte-americanas de deslocar ativos in
tangíveis ao exterior e evitar o atual imposto. 35 Especificamente, as propostas atual
mente tributariam, nos termos da "subpart F", o "lucro excedente" de empresa 
estrangeira controlada sujeita a baixos impostos sobre ativos intangíveis transferi
dos direta ou indiretamente por pessoa norte-americana relacionada. O "lucro ex
cedente" seria o lucro líquido mais remarcação percentual. As transferências inclui
riam transferências de acordos de compartilhamento de custo e também licenças. 
As propostas também "esclarecem" que, para todos os fins, os ativos intangíveis 
incluem mão de obra existente, fundo de comércio e valor de empresa em ativida
de. O valor poderá tomar por base os preços ou lucros que seriam realizados em 
alternativa realista à operação controlada . Contudo, as propostas mais significati
vas, em termos de receita de imposto adicional em geral se relacionam à tributa
ção de lucro estrangeiro - ou seja, uma proposta de diferimento da dedução refe
rente a despesas de juros incorridas internamente atribuídas a lucro estrangeiro 
isento de impostos e apuração do crédito fiscal estrangeiro em bases de agregação. 

No caso de investimento interno, as propostas do governo limitariam ainda 
mais a dedutibilidade de despesa de juros de parte relacionada, contudo, somente 
no caso de entidades expatriadas, isto é, empresas antigamente constituídas nos 
Estados Unidos. Também desaprovariam dedução relativa a certos prêmios deres
seguro isentos de impostos pagos a afiliadas estrangeiras da companhia que con
tratar o seguro ou resseguro. 

'' Por exemplo, KLEIN BAR.D, Edward D. Op. cit. , v. 1 1, n . 7. 
34 Por exemplo, DURST, Michael C. The rwo worlds oftransfer pricing policymaking. Ta.x notes today. 

25 de j aneiro de 2011. 
35 Vide Deparrrnent of the Treasury. General exf1La.na.tions of the administra.tion 's fiscal year 201 2 revenue 

fHoposals. Fevereiro de 2011. p . 39-49; e Staff of the J oint Comrnittee on Taxation. Other revenue 
changes and loophole closers. Description of Revenue Provisions contained in th.e President's Fiscal Year 
20 12 Budget Prof1osal. Washington: U.S. Government Printing Office, junho de 2011 . p . 16 1-273. 
UCS-3-11 ). Part V.C: Reform ofth e U.S. lnternational T ax System. 




