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Resumo

Num mundo cada vez mais global, as empresas aproveitam as oportunidades e facilidades
para se estabelecer em diferentes paises por forma a otimizar a sua operacdo e
consequentemente aumentar os seus lucros.

Nada de novo no mundo empresarial ndo fossem os impostos uma das principais fontes de
rendimento dos vérios Estados que, sob o brasdo de pretenderem uma tributacdo justa mais
ndo pretendem do que evitar evasdo dos seus impostos em prol de outras jurisdigcdes de
tributacdo mais reduzida. Surgem assim os precgos de transferéncia.

Até agora a OCDE parece estar de acordo, encontre-se uma comparavel de mercado e adote-
se 0 mesmo critério (preco, margem, lucro).

O desafio surge, como em qualquer legislacdo, quando a realidade ultrapassa 0s pressupostos
de aplicacdo da lei. Isto é, quando a lei aplicadvel deixa de ter (qualquer) aderéncia a
realidade.

Com a desmaterializacdo das trocas comerciais, com a digitalizacdo da economia, com crises
econdmicas e pandemias, tal nunca foi tdo verdade em sede de precos de transferéncia.

Nesta obra propomo-nos a analisar os métodos tradicionais de precos de transferéncia e a
avaliar a sua (des)adequacéo aos tempos atuais, bem como aferir se existird outro método que
possa responder melhor as necessidades da disciplina de precos de transferéncia em situacdes
de crise.

Palavras-Chave: Precos de Transferéncia; Principio da Plena concorréncia; Modelos
Formularios



Abstract

In an ever increasingly global world, companies take advantage of every opportunity and
easiness to establish themselves on different countries in order to optimise their operation,
hence increasing their profits.

That would be yesterday’s news weren’t taxes one of the main sources of State income, that,
under the banner of a “fair taxation”, only seek to enforce their taxes so they can avert
evasion to other lower taxes jurisdictions. This is where transfer pricing comes in play.

So far OECD seems to be in agreement: find a market comparable using the same factors
(prices, gross margins and profits)

The challenge comes forth, same across other areas of legislation, when the reality surpasses
the conditions of the law. Namely, when the law in force isn’t applicable to the reality.

With the dematerialization of trade, the ever growing digitalisation of economy, economic
crisis and pandemics, this has never been so true in transfer pricing.

In this paper, we set ourselves to analise the traditional transfer pricing model and test it’s
(un)suitability to modern times as well as determine if there are is a better model that can rise
to the challenge of transfer pricing in economic downturn.

Keywords: Transfer-Pricing; Arm’s Length Principle, Global Formulary Apportionment



I. Dos precos de transferéncia

Ja desde a segunda década do século XX! se comegou a questionar o tratamento das
operacdes intragrupo, nomeadamente, a possivel manipulacdo de precos para obtencdo de
vantagens tributarias. Gradualmente, o conceito de precos de transferéncia veio a ganhar cada
vez mais destaque, tornando-se um ponto fulcral introduzido na grande parte dos tratados
bilaterais vigente, bem como na legislacdo doméstica de quase todos os Estados.

a. ldentificacdo do tema

Quando duas partes ndo relacionadas transacionam uma com a outra, cada uma age de forma
a maximizar os seus proprios lucros com a transagéo e, portanto, o preco acordado no final ird
refletir este equilibrio de forcas. Isto é o mercado em funcionamento. Contudo, sempre que as
partes sdo relacionadas?, nasce a preocupacdo de que o preco praticado tenha sido
influenciado por motivagGes que ndo a normal prossecucdo de lucro, levando a um prego
diferente do que seria normalmente praticado entre partes ndo relacionadas.

Esta tematica assume particular relevancia para efeitos fiscais quando falamos de Grupos
Multinacionais (MNES) com pontos de contacto em varias jurisdicdes com taxas de imposto e
regras fiscais distintas, pois o preco de transferéncia praticado pode ser manipulado de forma
a obter menos lucros ou canalizar 0s prejuizos para determinada jurisdicdo por forma a obter
uma tributacdo ao nivel do grupo (consolidado) do que 0 mesmo conjunto de empresas teria
caso ndo fosse relacionado.

Assim, 0 modo de determinacdo da base tributéria correspondente a cada jurisdicdo assume
especial importancia.

b. Principio da plena concorréncia

Este principio tem como pressuposto que na valorizacdo de uma transacdo econémica ambas
as partes pretendam a maximizacdo do seu préprio lucro e que 0s pre¢os praticados por partes
relacionadas deve ser 0 mesmo que o praticado por partes independentes.

Sendo assim, entende-se que 0 prego “justo” sera aquele que, ao avaliar as funcdes exercidas,
0s bens empregues e 0s riscos que cada parte assume, se entenda que duas empresas
comparaveis teriam acordado, pelo que, esta analise se torna essencial na determinacdo do
preco de transferéncia.

Embora existam outros modelos de determinacdo do preco de transferéncia, a OCDE
(Organizacéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico), desde o seu inicio tem

! Segundo uma investigacdo realizada por AVI-YONAH, a preocupacdo relativa a tributacdo efetiva de
atividades intragrupo surgiu no “War Revenue Act of 1917 norte-americano. Vide AVI-YONAH (2007).

2 De acordo com a definigdo prevista no NCRF 5 estamos perante uma transagdo entre partes relacionas numa
transferéncia de recursos, servigos ou obrigacdes entre partes relacionadas, independentemente de haver ou ndo
um débito de preco.



adotado este método, bem como procurado adapta-lo a constante evolugédo da tributacdo. No
paragrafo §1.8 das suas Guidelines, esta declara este ser o modelo priméario, uma vez que, ao
colocar empresas independentes e relacionadas numa situacéo de paridade, este principio
evita a criacdo artificios com impactos fiscais que, de outra forma, adulterariam a
competitividade em cada sector de atividade. Ao remover-se, assim, consideracdes tributarias
das decisbes economicas, o principio da plena concorréncia promove o crescimento do
comércio e investimento internacional.

N&o obstante o seu 6bvio mérito, a OCDE reconhece que a aplicagdo do principio da plena
concorréncia pode apresentar dificuldades em certas circunstancias, nomeadamente:

e Inexisténcia de comparaveis de mercado (ex. transacdo de bens ou servigos altamente
singulares);

e Realizacio de transacOes que nio seriam realizadas por partes independentes;®

e Justificacdo do preco praticado perante a Autoridade Tributéria varios exercicios apds
a realizacdo da operacao;

e Dificuldade na obtencdo de comparaveis de mercado;

e Existéncia de um beneficio criado pela MNE, o qual ndo se encontra relacionado com
manipulacdo de precos, mas sim com a prdpria operacdo/estrutura e do qual o
contribuinte devera beneficiar por seu proprio mérito.*

c. Comparabilidade

De uma forma simples, poderiamos reduzir o principio da plena concorréncia ao exercicio de
olhar para uma transacdo entre partes ndo relacionadas e conseguir justificar uma transacao
controlada com base na primeira, i.e. analise da comparabilidade.

Com esta analise é possivel identificar diferencas nos precos e condi¢des (func@es, bens e
riscos) praticados entre entidades relacionadas perante uma transacdo realizada entre partes
independentes.

O teste da comparabilidade encontra-se no centro de todas as metodologias adotadas pela
OCDE para determinar a plena concorréncia do preco praticado numa transagdo, uma vez que
a transagdo (“comparavel de mercado™), a que se recorre para este exercicio, tem de ser
suficientemente similar para poder ser utilizada no teste do preco praticado pelas partes
relacionadas.

Porém, ndo é necessario estarmos perante transacGes completamente iguais para que haja
comparabilidade: existindo diferengas, apenas se as condi¢Oes divergentes afetarem
materialmente o preco da transacdo, o teste da comparabilidade ndo podera ser aplicado. Ou

3 0 exemplo dado nas Guidelines é referente a uma venda ou licenciamento de intangiveis, os quais um grupo
esteja mais inclinado a contemplar nos casos em que o comprador/vendedor ou licenciador/licenciado sdo
pessoas relacionadas.

4 Tomemos como exemplo o caso de uma MNE com presenca em varios paises da Unido Europeia, que obtém
economias de escala do simples facto de centralizar o fabrico num dos Estados-membros. Este grupo ndo devera
ser penalizado por obter vantagens intrinsecas da estrutura eficiente que foi capaz de construir.
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seja, situacdes que ndo sdo idénticas, mas que nao divirjam de uma forma economicamente
relevante continuam a ser tidas como transacfes comparaveis.

Na determinagdo da comparabilidade, a OCDE indica quais os fatores que devem ser tidos
como economicamente relevantes:®

e Analise funcional:® a compensacdo paga entre partes independentes normalmente
reflete as funcbes exercidas, os bens empregues e 0s riscos assumidos por cada
empresa, pelo que na andlise funcional sdo estes os indices a ser analisados.

o Termos contratuais da transac&o:’ intencdo das partes formalizada no contrato. Este
fator e subsidiario a anélise funcional.

e Carateristicas dos bens ou servicos:® como por exemplo o volume e a qualidade dos
bens e a natureza e duracao dos servicos.

e Circunstancias econdmicas:® condicdes de mercado (localizagio geografica do
mercado, dimens&o, custo de mao-de-obra, regulagdo em vigor etc.).

No limite, e caso estes indices ndo nos permitam chegar ao preco normal de mercado, a
Autoridade Tributaria podera optar por fazer tabua rasa das transacbes reportadas pelos
agentes e descaracterizar a operacdo, por forma a que a mesma tenha um tratamento
equitativo face aos outros operadores.

d. Descaracterizagdo da transacgao controlada

Embora seja comummente aceite que os agentes tém a liberdade de estruturar as suas
operacdes da forma que lhe seja mais benéfica econdmica e tributariamente, desde que para o
efeito tenham o respetivo substrato econdmico, no caso de operacGes entre entidades
relacionadas, a redacgdo do artigo 9.°, n.° 1 da CMOCDE (Convencdo Modelo da OCDE) abre
a possibilidade de as Autoridades Tributarias procederem, para efeitos fiscais, a uma
alteracdo da qualificacio da transagdo controlada em duas condigdes excecionais:

e A substancia econémica da transacdo difira da sua formal!: esta excecdo apenas se
verifica quando a divergéncia entre a substancia econdémica da transacdo tenha sido
causada pela comunhd&o de interesses que existem entre as partes relacionadas;

e Sempre que (i) a transacdo pela qual as partes relacionadas optaram difira da hipotética
transacdo que teria sido optada por partes independentes que atuam de uma forma
economicamente racional; e, (ii) a estrutura da transagdo impeca a determinacdo do
preco da mesma'2

> OCDE (2017), paragrafo §1.36, pag. 45.

6 OCDE (2017), pag. 51.

" OCDE (2017), pag. 47.

8 OCDE (2017), pag. 73.

® OCDE (2017), péag.74.

10 Para uma exposicdo mais detalhada sobre a reestruturacdo de transagBes controladas veja-se BULLEN,
Andreas, (2011).

11 OCDE (2017), par. §1.120, pag.77.

12 OCDE (2017), par. §1.122, pag.78.



Quanto ao conceito da racionalidade econémica (i), trata-se de identificar, em primeiro
lugar, se, para as empresas associadas, existiam outras opcOes realisticamente
disponiveis e, em segundo lugar, se alguma destas op¢bes eram individualmente mais
atrativas do que a transacdo adotada. Se ndo se considerar que existiam outras opcoes
disponiveis mais atrativas, a analise cessa, e ndo se procede a requalificacdo da
transacdo. Porém, se este ndo for o caso, h& que verificar se a estrutura da transacao
impede a aferi¢do do preco.

Existird essa impossibilidade sempre que a transacdo efetivamente adotada ndo tenha
comparavel de mercado e como tal a Autoridade Tributéria enfrente dificuldades na
realizacdo de eventuais ajustes.

Pode-se retirar desta parte introdutdria que, o lucro “justo” sera adequado as fungdes que
cada parte exerce, aos bens que estas empreguem e aos riscos que estas assumam. Esta é a
base da necessidade, nos precos de transferéncia, de analisar as fungdes, bens e riscos numa
operagao entre partes relacionadas. O resultado deste processo ¢ assim referido como “preco
de plena concorréncia”.



1. Meétodos

Por forma a efetivar o principio da plena concorréncia torna-se necessario testar as
carateristicas especificas da transacdo controlada por forma a identificar as suas similitudes
com aquelas que seriam evidenciadas numa transacdo entre terceiros. Para tal, a OCDE
desenvolveu varios métodos, que podem ser mais ou menos adequados, dependendo da
transacdo em anélise.

Estes encontram-se divididos entre:

e Métodos Tradicionais®®:
- Meétodo do Preco comparavel de Mercado (MPCM)
- Meétodo do Preco de Revenda (MPR); e,
- Método do Custo Majorado (MCM).

e Meétodos ndo-Tradicionais*:
- Método do Fracionamento do Lucro (MFL); e,
- Método da Margem Liquida da Operagdo (MMLO).

O primeiro grupo de métodos assenta na comparacdo dos precos e margens brutas das
operacdes. Ja o0 segundo compara os lucros de transacdes controladas com aqueles com fonte
em transacdes entre partes independentes.

Compete referir que a utilizacdo de um método pelo contribuinte ndo o impede de fazer uma
aplicacdo combinada de métodos em casos mais complexos®®, desde que com o Unico
proposito de alcangar o preco de plena concorréncia.

a. Métodos tradicionais

Os métodos de transacdo tradicionais comparam precos ou margens brutas para testar os
precos de transacdes intragrupo. Estes até a versao das Guidelines de 2010 eram os métodos
preferenciais. No entanto, as Guidelines reconheceram que a escassez de dados comparaveis
pode implicar a sua ineficécia, pelo que em 2010 permitiram a utilizacdo dos métodos nao
tradicionais em “circunstancias excecionais”® e nas Guidelines de 2017 a sua aplicagdo
passou a “circunstancias adequadas™’.

13 OCDE (2017), Capitulo I, Parte II.
14 OCDE (2017), Capitulo Il, Parte I11.
15 OCDE (2017), par. §2.2 e §2.12.

16 OCDE (2010), par. §3.63, pag. 65.
1 OCDE (2017), par. §6.212, pag 317.



e Método do Preco de Comparéavel de mercado (MPCM)

Este método resume-se & comparacgdo direta entre o prego de transferéncia de uma prestacdo
de servigos ou transmissdo de bens intragrupo e o preco praticado por terceiros independentes
numa operacao similar.

Para o efeito poder-se-a recorrer a uma comparagao:

e Interna: entre o prego cobrado na transagdo controlada e o cobrado numa
transacdo entre uma das partes da transacdo controlada e uma empresa
independente;

e [Externa: entre duas partes independentes, nenhuma delas partes da transagédo
controlada.

Para que este método seja aplicado de forma mais fidedigna é necessario que ndo existam
diferencas economicamente substanciais entre as transa¢oes objeto de comparagéo ou, que as
diferencas existentes ndo influenciem o preco ou possam ser supridas através de ajustes, para
que se alcance a comparabilidade necessaria.

Nos casos em gue se determine a existéncia de comparaveis de mercado este € 0 método mais
fiavel, sendo que, nestes casos, a OCDE recomenda a sua utilizagdo®®.

Para o MPCM a comparabilidade do objeto da transacao € essencial, ndo sendo de descurar as
carateristicas que abrangem a transacdo: 0 mercado, meios e prazos de pagamento,
fornecimentos etc.

Na eventualidade de ndo ser possivel alcancar a comparabilidade direta seja por falta de
informacdo quanto ao preco de mercado, seja por ndo ser possivel efetuar ajustes
razoavelmente exatos, a utilizacdo deste método deve tornar-se subsididria a dos restantes
métodos.

e Método do Preco de Revenda (MPR)

O método do preco de revenda minorado parte do preco a que um bem foi vendido a uma
entidade independente depois de ter sido comprado inicialmente a uma empresa associada. A
este preco subtrai-se uma margem bruta (o preco de revenda) que representa o valor pelo qual
um revendedor independente, em mercado aberto, aceita transacionar. Ou seja, 0 preco
suficiente tanto para cobrir 0s seus custos como garantir uma margem de lucro razoavel.

Este método depende da existéncia de uma venda a um terceiro, pelo que ndo podera ser
utilizado em todos os casos, sendo mais eficaz quando o revendedor ndo procede a qualquer
modificacdo do bem.

18 OCDE (2017), par. §2.15, pag. 101.



Neste método, a comparabilidade funcional (fungdes exercidas, bens utilizados e riscos
assumidos) é mais preponderante que a comparabilidade do produto em si, pois, ao contrério
do MPCM, em que se analisa diretamente os precos praticados, neste método o que releva
sdo as margens brutas. Estas margens brutas ndo sdo nada mais que a compensagdo pelas
funcgdes especificas exercidas pelo revendedor.

e Meétodo do Custo Majorado (MCM)

Para a determinacdo do preco de venda do bem ou prestacdo do Servico com recurso ao
método do custo majorado acresce-se uma margem de mercado aos custos incorridos pelo
fornecedor do bem ou prestador de um servigo a uma parte relacionada. A margem a acrescer
é determinada com base na margem que uma empresa independente obteve na prestacao de
servigos similares. Principalmente, ha que ter em conta os riscos assumidos pela entidade
independente: quanto maior o risco, maior sera a margem. Esta margem € incorporada para
remunerar o fornecedor pelas funcdes exercidas, riscos assumidos e bens utilizados.

O MCM deve ser utilizado apenas nos casos em que exista um nexo direto entre 0s custos
assumidos e o lucro, sendo maioritariamente adotado nos casos de servigos intragrupo ou na
manufaturagéo de produtos.

b. Métodos ndo tradicionais

Os métodos ndo tradicionais distinguem-se dos anteriores por terem como ponto central de
analise o lucro gerado numa transacdo controlada com aquele que nasca de uma transacao
entre terceiros.

e Meétodo do Fracionamento do Lucro (MFL)

Este método assume particular utilidade nos casos em que a contribuicdo de cada entidade se
encontra inter-relacionada com a da contraparte, pelo que ndo é possivel separar as fungbes
que cada parte exerceu.

O MFL sera o mais apropriado em casos de joint venture ou outros modelos de colaboracao
das partes na operacdo, seja o produto bem ou servico.

Ao contrério do modelo assumido nos métodos tradicionais, neste caso ndo se analisa a
estrutura de custos mas sim 0s lucros gerados pela operagdo, os quais serdo depois
distribuidos em fungéo das contribui¢des das partes.

Primeiramente, determinam-se as “func¢des basicas” realizadas pelas partes (méao-de-obra,
fornecimento, prestacdo de servigos) e atribui-se um lucro com base nos métodos
tradicionais. De seguida, e tendo por base as “funcdes tinicas”, 0 lucro residual seré dividido
a semelhanca do que seria feito por entidades independentes numa transa¢do comparavel.
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e Método da Margem Liguida da Operacdo (MMLO)

Por fim chegamos ao método da margem liquida das operacGes que se resume ao calculo do
preco de transferéncia com base nos lucros operacionais dessa transagdo, ou seja, subtraindo
dos resultados de uma transagdo os custos diretos e indiretos. O lucro operacional da
transacdo serd determinado com base no lucro operacional de uma transacdo independente
comparavel.

Antes tido como método de ultimo recurso, este método é atualmente o método preferido
tanto pelas Autoridades Tributarias como pelas MNEs devido a falta de comparabilidade que
enfraquece os restantes métodos. *°

1% Uma vez que o fator relevante para estabelecer o preco da transagdo é o lucro operacional, as diferencas
funcionais das comparaveis que se verifiqguem nao tém um impacto tdo superior na comparabilidade, ja que estas
diferencgas, a partida, ja se encontram refletidas nos custos operacionais.

11



I11.  Modelos formulérios — Global formulary apportionment

Vindo a ganhar apoiantes, como alternativa ao principio da plena concorréncia existe também
0 modelo designado por Global Formulary Apportionment (GFA). Ao contrario do principio
da plena concorréncia, cuja aplicacdo depende de uma andlise caso a caso, este € um modelo
formulario, pelo que a sua concretizacdo se encontra sujeita a conce¢do de uma férmula ex
ante. A ideia geral deste modelo baseia-se na concecdo da MNE como uma Unica entidade
para fins tributarios e na reparticdo do seu rendimento tributavel, com base numa férmula,
pelas jurisdicbes em que as varias entidades pertencentes ao grupo operam.

Normalmente, a formula utilizada para repartir o rendimento considera trés fatores: vendas,
bens tangiveis e custos da mao-de-obra. Este método tem como principal vantagem o facto de
conseguir alocar o rendimento a uma jurisdicdo sem depender de fatores que resultem de
decisbes comerciais por parte do grupo, como por exemplo a estrutura organizacional e os
acordos financeiros e de precos de transferéncia.’® Ao invés, a tributacio ocorre onde a
propriedade tangivel se encontra, onde os trabalhadores realizem a sua atividade e onde as
vendas ocorram.

Consideremos o exemplo do “Grupo A” que gera um rendimento tributavel de €1 mil milhdes
com recurso a:

Vendas Ma&o-de-obra Tangiveis

Paises Baixos 25% 15% 10%
Rino Unido 15% 10% 5%
Alemanha 10% 5% 5%

Deste modo, poderiamos recorrer a seguinte formula:

e Paises Baixos: [(0,25 + 0,15 + 0,1): 3] x €1 mil milhdes = €500 mil
e Reino Unido: [(0,15 + 0,1 + 0,05): 3] x €1 mil milhdes = €300 mil
e Alemanha: [(0,1 + 0,05 + 0,05): 3] x €1 mil milhoes = €200 mil

O rendimento tributavel alocado a cada jurisdicdo serd, posteriormente, sujeito a taxa do
imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas vigente em cada pais.

Como vemos, estes trés elementos visam representar o total da atividade do grupo, sendo que
os elementos da propriedade de bens tangiveis e da méao-de-obra correspondem ao fator
produtivo e o elemento das vendas ao output desta mesma produgéo.

No entanto, como iremos apontar posteriormente, esta férmula carece de uniformizacdo em
todas as jurisdi¢des envolvidas tanto no que representa cada indicador bem como no peso que
se atribui a cada um para aplicacdo da formula.

20\VORWOLD, Gerhard, (2021), p. 30.
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Para além do mais, como a experiéncia nos Estados Unidos nos ensina, na jurisdicdo em que
0 modelo do formulary apportionment ¢ utilizado para a alocacéo de rendimento tributavel,
nos casos em que uma MNE exerca a sua atividade em mais do que um Estado, é necessaria
também a aplicacdo conjunta de um regime obrigatorio de tributacdo de Grupo.

13



IV. Um modelo em decadéncia

Com o inicio da crise economico-financeira em 2008 e 0s consequentes cortes de despesas de
apoios sociais e 0 aumento dos impostos para suportar a crise, dirigiu-se a atencdo para 0s
grandes grupos empresariais e a sua contribuicdo para o financiamento da despesa publica.
Servidas de estruturas legais complexas estimava-se que, na Unido Europeia apenas, 1 trilido
de euros em impostos era perdido todos os anos devido a fraude e evasao fiscal de MNEs.?!

Com vista a solucionar este problema, a OCDE langou em 2013 o pacote BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting) tendo como intencdo criar um modelo para ajudar os paises
membros a implementar medidas de combate a erosdo da base tributéria e ao desvio artificial
de lucros pelas multinacionais.

Procurou-se nas acbes 8 a 10 do pacote BEPS alinhar a criacdo de valor por parte de uma
MNE com os resultados alcangados com a analise de precos de transferéncia. A manipulacéo
de precos de transferéncia, nomeadamente, a utilizacdo de intangiveis por forma a alocar 0s
lucros para jurisdigdes com tributacéo reduzida,? foi uma das principais estratégias adotadas
pelas MNEs que a OCDE veio a identificar.

Mesmo ap6s a implementacdo coordenada das medidas do BEPS por grande parte dos
membros da OCDE com recurso a Instrumentos Multilaterais (MLI) a verdade € que ainda se
considerava que estas medidas teriam sido insuficientes para dissuadir o planeamento fiscal
agressivo por parte das MNEs.2 A este propdsito a OCDE fez notar que o recurso aos
servigos intragrupo e a (re)alocacdo de bens intangiveis pelas MNEs continuava a expor
algumas das fraquezas do sistema fiscal atual.?*

DE WILDE?® refere que o problema se encontra enraizado no sistema fiscal em si e nos
alicerces sobre o qual foi construido. Em 1977, o consenso dentro da OCDE levou a adocao
do principio da plena concorréncia transposto no artigo 9.° (empresas associadas) da
Convencdao Modelo na atribuicdo de um pre¢co a uma transacdo entre membros do mesmo
grupo, por forma a impedir uma artificial transferéncia de lucros entre Estados.

Conforme ja tivemos oportunidade de demonstrar, este modelo ndo foi a solucdo que se
esperava e portanto, para mitigar uma das suas fragilidades (na tematica dos bens
intangiveis), adaptou-se o principio da plena concorréncia para que este desse mais énfase as
funcdes (efetivamente) exercidas.?®

De WILDE? entende que o modelo de ALP (4rm’s Length Principle) é uma “tentativa
falhada”, ao qual a OCDE ainda dedica todos seus esfor¢os com o intuito de o salvar, o que
tem resultado no aumento da adogdo de medidas unilaterais por parte dos Estados, que se
traduziram na criacdo de subsidios fiscais, por forma a aumentarem a sua competitividade.

21 COMISSAO EUROPEIA (2012).

22 OCDE (2013) pag. 6.

2 E estimado que, em cada ano, entre 35 e 70 mil milhdes de euros sdo perdidos na tributagio de pessoas
coletivas na Unido Europeia— COMISSAO EUROPEIA (2021), pag. 3.

24 OCDE (2019), pag. 7, 811.

%5 DE WILDE Marteen Floris (2019), pag. 10.

% AcBes 8-10 do Plano BEPS.

2" DE WILDE, Maarten Floris (2019), p. 8.
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De facto, a experiéncia mostrou-nos os varios problemas deste modelo. O primeiro, j& antes
referido, € o facto de as regras atualmente estabelecidas permitirem a manipulacdo dos precos
praticados entre entidades do mesmo grupo. Do ponto de vista do contribuinte, que
lembremos € uma MNE com maior estrutura e recursos que um contribuinte médio, esta
manipulacdo ndo é dificil: uma subsidiaria de uma jurisdicdo de tributacdo elevada vende
bens a outra subsidiaria de uma jurisdicdo de baixa tributacdo a um preco abaixo da média do
mercado, para que o lucro desta venda de bens seja alocado a esta ultima. T&o simples quanto
isto. Podemos pensar que, se detetada, esta transacdo levaria certamente a uma disputa com
as Autoridades Tributarias. Contudo, o caso da Amazon?® ja nos provou que litigar o conceito
de plena concorréncia ndo ¢ assim tdo simples.?

Por sua vez, EDEN defende que a manipulacdo dos precos de transferéncia ndo € um
problema do principio da plena concorréncia, sendo provocado pela concorréncia fiscal entre
0s varios Estados, uma vez que é este o principal motivo da op¢do por um planeamento fiscal
agressivo por parte das MNEs.* 3

A segunda critica apontada diz respeito a falta de transacGes comparaveis, 0 que é o ponto
central do modelo. Como anteriormente referido, o preco de transferéncia é alcangado através
da andlise de transagdes independentes entre empresas semelhantes aquela que se encontra
sob escrutinio. Contudo, apontam alguns autores® que o recurso a comparaveis nio tem em
consideracdo o facto de uma MNE n&o se encontrar em circunstancias iguais a uma entidade
independente e, portanto, encontrar uma verdadeira comparavel pode ser impossivel.

Para mais, a realidade dos paises em desenvolvimento faz acentuar esta dificuldade, uma vez
gue nos paises em desenvolvimento existe um menor nimero de agentes em concorréncia,
pelo que encontrar uma comparavel adequada torna-se ainda mais dificil.3®* Também o custo
de proceder a uma inspecdo a um grupo € proporcionalmente mais elevado para as

28 Acdrddo Luxemburgo/Comisséo, de 12 de maio de 2021 (processo T-816/17).

2% Neste acorddo, em que se discutia 0 método de precos de transferéncia utilizado no pagamento de royalties
pagos por uma entidade nos EUA a holding da Amazon em Luxemburgo. O Tribunal de Justica deu razéo a
Amazon puramente pelo facto de a Comissdo Europeia ndo conseguir provar que o preco praticado ndo se
encontrava de acordo com o principio da plena concorréncia.

30 EDEN, Lorraine (2019), pag. 3.

31 Veja-se que de acordo com TAX FOUNDATION, desde 1980 temos assistido a uma reducédo generalizada
das taxas de Imposto sobre as Pessoas Coletivas. Vide TAX FOUNDATION (2020).

32 EDEN, Lorraine (2020), pag. 2 e DE WILDE, Maarten Floris (2019), pag. 12. Acrescenta ainda este autor que
existe uma verdadeira razdo econdmica que justifica a diferenca entre os pregos praticados por uma MNE e uma
entidade independente: o facto de estas usufruirem dos beneficios de uma relagdo integrada no grupo permite-
Ihes alcancar uma posi¢do no mercado propicia a estabelecerem um preco que difere daquele estabelecido por
uma entidade independente.

33 Este tema € de particular relevancia para a realidade que aqui analisamos. Sendo vejamos, cada vez mais as
MNE tentam otimizar as suas estruturas e muita dessa otimizagdo passa pela centralizacdo de servigos
transversais as suas varias entidades. Os custos destes servigos podem ser drasticamente reduzidos pela criagéo
de Shared Service Centres em paises em que 0s custos de vida seja inferior e, tipicamente de baixa tributacéo.
Na Europa este fendmeno € notorio em paises como Portugal (veja-se o nimero de Excellence, Shared Services
e Call Centres que tém sido estabelecidos ca nos Ultimos 5 anos) e na Europa de Leste. Mas os verdadeiros
concorrentes, nomeadamente em areas mais tech, sio paises como India, China e Brasil, que cada vez mais
demonstram ter um forte know-how acompanhado de baixos custos de implementacao de estruturas societarias e
tributacdes reduzidas. Sao para estes paises que as MNE vao deslocar parte das suas estruturas, e é nestes paises
que a falta de comparaveis colocara em perigo o atual paradigma de defini¢do do preco de transferéncia.
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autoridades de um pais em desenvolvimento, considerando que estdo sujeitos aos mesmos
custos com menos recursos disponiveis, o que desincentiva o seu controlo efetivo.3

a. Surgimento de uma alternativa

Face as criticas apontadas ao modelo atualmente em vigor, tem vindo a verificar-se uma
abertura para os métodos formulérios. Apesar de ser a sua principal apoiante, ja em 2014, nas
Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles, a OCDE apresentou as suas duvidas
quanto ao uso do principio da plena concorréncia,® reacendendo esta discussdo,
relativamente antiga.®

De acordo com os métodos formularios (neste caso o GFA) uma MNE é tratada como uma
entidade Unica tendo em conta o controlo que a sociedade-mae exerce sob as sociedades
afiliadas. O grupo € considerado como um Gnico contribuinte e o seu rendimento liquido é
calculado ao subtrair as despesas ao rendimento bruto a nivel mundial, com base numa
contabilidade consolidada de grupo. O resultado liquido determinado é depois dividido entre
as varias jurisdicdes em causa, com recurso a uma formula aritmética.

Os defensores deste modelo®’ sustentam que a utilizagdo de uma férmula para atribuir lucros
torna-se mais simples para a MNE e acarreta menos custos de compliance® uma vez que
estas ndo necessitam de preparar e manter documentacao de precos de transferéncia separada
para cada entidade do grupo, bastando que a sociedade-mae submeta relatérios de precos de
transferéncia globais. Adicionalmente, em caso de expansdo internacional, este modelo
elimina os custos de cumprimento de contabilidade a que o grupo estaria sujeito numa
situacdo plurijurisdicional.

Por fim, e assumindo particular relevancia, é defensavel que a mudanca para um sistema
formulario dificulta/impossibilita a deslocacdo de fun¢des para jurisdicdes com baixa ou
nenhuma tributacdo, uma vez que a movimentacdo de trabalhadores (fator mao-de-obra) e
dos consumidores (fator de vendas) é mais dificil/impossivel.*

Apesar das aparentemente ¢bvias vantagens deste modelo, a verdade € que, a data, 0 mesmo
apenas é utilizado em alguns paises (Estados-Unidos, Canada e Suica) e somente num nivel
interno/nacional e a posicdo oficial da OCDE nao se alterou, ainda.

3 NACOES UNIDAS (2017), p.135.

35 OCDE (2014), pag. 47, §6.57.

3% Esta mudanca de posigdo assume especial relevancia uma vez que a OCDE é a organizacdo que lidera a
coordenacdo internacional em matérias de tributacao.

37 VORWOLD, Gerhard, (2021), pag. 46.

38 E de referir que um estudo realizado por TRR 266 Accounting for Transparency concluiu que a documentacao
de precos de transferéncia é a mais complexa e exigente transversalmente a todas as matérias de ambito fiscal e
que tem vindo a aumentar nos Ultimos anos. Vide TRR 266 Accounting for Transparency (2020).

39 ICRICT (2018), pag. 6.
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b. Proposta do Secretariado para uma abordagem unificada no ambito do
Primeiro Pilar

Com o Plano BEPS foi identificado que o crescente movimento para uma economia digital
seria um dos principais fatores que evidenciaria novos problemas com a alocacdo de
rendimentos entre os Estados, aos quais 0 BEPS n3o estava preparado para responder.*°

A OCDE/G20 concordaram que a solucdo deveria passar pela alteracdo das regras
respeitantes ao nexo territorial e & alocacdo de lucros, tendo sido proposta em janeiro de 2019
a criagdo de dois pilares de atuagdo*': o primeiro versa sobre as regras do nexo territorial e da
alocacgdo de lucros e o segundo estabelece um minimo de tributacgéo.

Neste comunicado preliminar a OCDE reconheceu que as propostas em andalise passavam por
medidas que iam para além do principio da plena concorréncia.*?

Em janeiro de 2020, a OCDE apresentou aquela que acabou por ser a solucdo adotada. No
primeiro Pilar, considerou uma nova definicdo de nexo territorial (por forma a conseguir
tributar atividades que ndo apresentam uma presenca fisica*®). Para além do nexo, criou-se o
chamado “Montante A”, que combina o método tradicional do arm’s lenght com o GFA em
que este Ultimo apenas incidira sobre um lucro residual (lucro para além de um limiar
maximo pré-definido).

E interessante verificar que a mesma OCDE que se mostrava inicialmente relutante em aderir
ao método formulario tem vindo a assumir uma posicdo cada vez mais flexivel ao ponto de
ter proposto a aplicacdo deste método como solucdo para alocar rendimentos entre as
jurisdicoes da fonte.**

Entendemos que tal ndo se deve verdadeiramente as vantagens do GFA, mas sim a
incapacidade de o ALP dar resposta & nova realidade cada vez mais desmaterializada.
Nomeadamente, porque grande parte do mercado das economias digitais (verdadeiro alvo
destas medidas) ¢ dominado pelas designadas FANG®, e a natureza imperfeita da
concorréncia neste mercado compromete a prépria existéncia de comparaveis de mercado que
viabilizem a utilizagdo do ALP. Veja-se que o atual sistema de precos de transferéncia
permite que estas grandes MNEs consigam movimentar os seus lucros para jurisdi¢cdes de
baixa tributagéo relativa facilidade, por exemplo, ao subvalorizar o preco na venda de IPs a
subsidiarias nessas outras jurisdicoes.*®

40 OCDE (2015), pag 144.

41 OCDE (2019a).

42 OCDE (2019a), pag. 2.

43 Foram identificados especialmente os servicos digitais automaticos (Automatic Digital Services) e servigos
diretamente prestados ao consumidor (Consumer-Facing Business).

4 A acrescer ha que também ter em conta o facto de que vérios Estados tinham em vista a criacdo de DSTs
(Digital Services Tax), uma vez que ndo se chegava a um consenso a nivel internacional, o que precipitou a
OCDE a agir prontamente.

5 Facebook, Amazon, Netflix e Google.

46 Um estudo feito pela Fair Tax Mark concluiu que as Big Tech conseguiram evadir a 100 mil milhdes em
impostos entre 2011 e 2019 através da manipulacéo de estruturas de pregos de transferéncia. Vide FAIR TAX
MARK (2019).
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c. O fator da crise econdmica — COVID-19

A propagacdo rapida do virus levou a que os Governos reagissem de forma imediata, através
da introducdo de restricbes nas deslocagdes, confinamento obrigatdrio, o que levou a rutura
na cadeia de suprimentos (supply-chain) e, em geral, & paralisacéo global da industria.

Muitas empresas viram a sua lucratividade reduzir. Setores como o turismo e 0s transportes
foram os que sofreram um maior impacto com as restricbes de movimento impostas. Mas
estas restricdes também levaram a perturbacGes na cadeia de suprimentos das empresas dos
outros setores. Com o inicio da pandemia, quando foram impostos confinamentos a nivel
mundial e limitacdo das atividades comerciais, verificou-se um acumular nas encomendas, as
quais as empresas ndo conseguiam responder. Adicionalmente, durante este periodo, a
circulacdo de bens se encontrava limitada, o que resultou num aumento dos custos de
transporte.

Para além disso, embora certos setores vissem a sua procura diminuir, em outros a procura
aumentou (por exemplo, agentes no setor do equipamento médico, bem como das
videoconferéncias viram um aumento na sua lucratividade).

Devido a esta repentina mudanca de paradigma, as multinacionais sentiram-se obrigadas a
alterar o seu comportamento por forma a adaptar-se a esta nova realidade e isso levou a
alteracdo dos acordos estabelecidos dentro do grupo.

E aqui que o tema de precos de transferéncia ganha relevancia.

Quando uma MNE altera os acordos intragrupo, os modelos de precos de transferéncia
previamente utilizados podem ja ndo refletir a realidade de presente crise econdémica. O que
era anteriormente um preco de plena concorréncia, pode ja ndo o ser. E a questdo torna-se em
saber como deve uma empresa reagir neste caso.

Em tempos de segurancga e robustez econémica, o principio da plena concorréncia oferece-
nos um modo fidvel para determinar o melhor preco de concorréncia. Porém, em épocas de
crise econdmica, como € o caso desta pandemia, surgem dificuldades na aplicacdo deste
principio.

Sendo vejamos,
- Servigos intragrupo

Imaginemos que a Empresa A presta servicos de apoio a gestdo da Empresa B, ambas
integrando 0 mesmo grupo. Este servigo é prestado presencialmente na sede da Empresa B.
Com o inicio da pandemia e a introducdo de restricdes de circulagdo/confinamento
obrigatorio, ndo foi possivel prestar este servico, embora 0 mesmo j& tivesse sido
previamente acordado e documentado.

Imaginemos que ao invés de ndo ter sido possivel a prestacéo de servicos de todo, devido as
subitas alteragdes na conjuntura economica, a Empresa B, ja ndo precisa de um apoio téo
intensivo, sendo necessaria a renegociacéo dos termos do contrato.
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-Financiamento intragrupo

No que toca a financiamentos intragrupo, uma empresa dentro do grupo pode apresentar
dificuldades de caixa, que resultam numa necessidade de financiamento extra.

A dificuldade consiste em definir como garantir que este financiamento se encontra conforme
ao principio da plena concorréncia?

Um dos principais desafios da aplicacdo do principio da plena concorréncia consiste na
andlise comparativa. Quanto mais difundidos os efeitos de uma crise econémica, mais dificil
sera encontrar comparaveis de mercado adequadas. H& que considerar o “timing da
informacdo e a disponibilidade de dados, uma vez que a informagéo dos anos anteriores que
se encontra disponivel e da qual retiramos comparaveis para alcancar o preco de transferéncia
inclui apenas dados anteriores a pandemia. Como ndo existe atualmente informacao quanto as
transacOes comparaveis realizadas durante a pandemia (2020) a posi¢do do grupo torna-se
precaria pois surgem incertezas quanto a arguicdo do preco atualmente praticado nas suas
transacOes intragrupo, perante as Autoridades Tributarias.

i) Guidance OCDE

Em resposta a estas dificuldades, a 18 de dezembro de 2020 a OCDE publicou Orientacbes
relativas as implicagcdes do COVID-19 em sede de Precos de Transferéncia®’. Embora n&o
tenham forca de lei, nem sejam imperativas nos seus paises membros, visam ajudar as MNEs
e as Autoridades Tributarias a alcancarem um acordo matuo no estabelecimento de um preco
de transferéncia.

As OrientacBGes cobrem quatro questdes principais: a analise comparativa, perda e alocacdo
de custos do COVID-19, programas de assisténcia governamental e acordos prévios sobre
precos de transferéncia.

Quanto a andlise comparativa, as alteracdes suis generis no contexto econémico, apds a
pandemia, trouxeram desafios na execucdo da analise comparativa. De forma a garantir a
disponibilidade de informacdo fiavel, a OCDE considerou alargar a fonte da informacéo a
utilizar na realizacdo da analise comparativa. As OrientacGes sugeriram que qualquer tipo de
informacdo disponivel em relacdo aos efeitos do COVID-19 no mercado ou na transacao
pode ser utilizado na analise do preco de transferéncia, ou seja, qualquer fator econémico
relevante que afete os resultados financeiros pode ser considerado na determinacdo do
impacto da pandemia na empresa.

Para além do mais, a OCDE considerou a comparacdo de dados quanto a previsdes de
resultados financeiros com os resultados financeiros atualmente verificados e, em nossa
opinido, entendeu corretamente, pois tal ajudara os agentes a justificar eventuais alteracGes de
precos intragrupo e permite a comparacdo dos resultados antes e depois da situagdo de
pandemia.

47 Vide OCDE (2020b).
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Quanto ao “timing”, a informagdo atual pode ndo se encontrar disponivel. Por exemplo,
informacdo do FY2020 apenas se encontrara disponivel no segundo semestre de 2021. Em
circunstancias normais, as MNEs utilizam dados histéricos de anos anteriores, dado que as
circunstancias economicas ndo variam substancialmente. Nesta circunstancia, a OCDE
reconheceu que os contribuintes terdo de fundamentar os seus precos com base numa
combinacdo de dados anteriores a pandemia em conjunto com quaisquer dados atuais
relevantes. Porém, tal pode trazer problemas quanto a fiabilidade da comparabilidade
alcancada através destes dados, pelo que a OCDE apelou as Autoridades Tributérias e aos
contribuintes para adotarem uma postura flexivel na analise e determinacdo de um preco de
plena concorréncia.

Em relacdo as perdas e alocacdo de custos do COVID-19, a verdade é que durante a
pandemia, muitas MNEs incorreram em perdas devido a diminuicdo da procura e a
impossibilidade na obtencdo ou fornecimento de produtos ou servigos, incorrendo assim em
custos excecionais ou nao operacionais.

Em geral, a determinacdo da entidade que assumiu o risco é importante na determinacdo e
atribuicdo de custos e lucros entre partes relacionadas®® pelo que as Orientagdes veem
reforcar a necessidade de se verificar eventuais alteracbes no perfil de risco das empresas,
antes e depois da pandemia.

Particularmente no que concerne as entidades que assumem uma responsabilidade limitada na
transacdo, uma vez que exercem um nivel de func@es e assumem um nivel de riscos reduzido,
normalmente ndo é expectavel que estas incorram em perdas. Porém, ha que considerar que
esta pandemia trouxe circunstancias excecionais. Nestas Orientaces a OCDE alerta que,
mesmo nos casos destas entidades, é aceitavel que estas incorram em prejuizo num curto
prazo, pois as novas circunstancias economicas atuais fizeram nascer riscos para estas
entidades, que ndo existiam previamente, nomeadamente riscos de inventario, de limitacdo de
transportes etc. pelo que sugere o recurso a outros métodos de precgos de transferéncia.

Ja relativamente aos programas de assisténcia governamental, a sua criacdo tem implicagdes
nos de precos de transferéncia, sendo necessario considerar se 0 programa de assisténcia é um
fator econdémico relevante na transacdo. Se tal for o caso, € necessario que se inclua esta
circunstancia na andlise do preco de transferéncia.

O recebimento de ajudas do Estado pode também refletir-se no risco incorrido por uma parte
numa transacdo. Por exemplo, num contrato de financiamento, uma parte pode estar a espera
de incorrer em perdas com a concecdo de um crédito devido a situacdo financeira da
contraparte. Porém, devido as ajudas estaduais, a contraparte pode ja encontrar-se numa
posicao para cumprir a sua obrigacao.

Nas suas OrientacOes, a OCDE sustenta que as ajudas do Estado em si ndo sdo um fator
economico relevante que resulte numa alteracdo da atribuicdo do risco numa transacao
intragrupo, mas que € necessario distinguir entre a assisténcia estatal dentro e fora da situagdo
de pandemia. Isto é, ha que ter em conta aspetos como a disponibilidade, a duragdo e o
proposito da criacdo do programa de assisténcia para determinar se este € relevante na
determinacédo do prego de transferéncia ou nao.

%8 OCDE (2017), pag. 53, § 1.58.
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Por fim, quanto aos Acordos Prévios sobre Precos de Transferéncia (APAS) as circunstancias
econdmicas subitas que se verificaram, levaram a uma alteracdo das circunstancias sobre as
quais anteriores estes acordos foram estabelecidos. Como aponta a OCDE, isto pode levar a
incertezas sobre a sua validade e aplicacgéo.

Neste aspeto a OCDE considera que, em principio, h4 que ter em considera¢do os termos
estabelecidos nos APAs, uma vez que as condi¢fes econdmicas presentes ndo resultam
automaticamente numa violacao daquilo que se titula de “premissas criticas” (as condig¢des
que, caso venham a divergir das presumidas no estabelecimento do APA, comprometam a
metodologia adotada no APA).*° Estas, normalmente, encontram-se taxativamente elencadas
no proprio acordo, pelo que deve ser feita uma andlise ao caso concreto para determinar se
uma situacao de pandemia pode ser subsumida a alguma das condi¢des prevista no acordo.

No nosso entender, estas Orientacdes ficaram aquém dos problemas que se propGem a
resolver. E verdade que estamos a falar de meras OrientacGes e ndo de Diretrizes e que
devido & limitacéo de tempo houve a necessidade de encontrar algumas solugdes imediatas.

Contudo, parece-nos que a incerteza dos tempos que vivemos exigia uma postura mais
objetiva, clara e precisa, que desse alguma seguranca aos varios operadores nos seus desafios
diarios e ndo apenas o que parece ser um brainstorm puablico sobre as dificuldades que
enfrentamos.

Vejamos, nas areas em que a OCDE versou, muito do que foi dito caiu no 6bvio, repetindo os
titulos dos noticiarios e reforcando que estamos perante ‘“condi¢fes econdémicas que
trouxeram novos fatores a ter em consideracdo”, sempre acompanhados de pensamento
ilusorio e apelando as “boas intengdes” dos contribuintes e das Autoridades Tributérias.

Entretanto, os contribuintes, sem instru¢es concretas, sdo deixados numa zona cinzenta de
inseguranca, ficando na expetativa de que, no futuro, os precos por si determinados ndo sejam
contestados pelas Autoridades Tributarias, na esperanca de que 4 ou 5 anos depois, quando ja
todos tivermos um pensamento amadurecido de toda esta situacdo, estas se recordem das
dificuldades que todos enfrentamos no momento 0 da pandemia.>°

Como temos vindo a aludir, é nosso crer que 0 método formulario poderé a vir a ser o modelo
predominante nos precgos de transferéncia.

Esta nossa conclusdo pode parecer precoce tendo em conta que, conforme tivemos
oportunidade de verificar anteriormente, o recurso a este modelo incluido no Pilar 1 teve um
ambito de aplicacdo deveras limitado, estando previsto apenas para modelos de economia
digital de elevada lucratividade e é facto assente que o ALP continua a ser o modelo
predominante.

49 OCDE (2017), pag. 485.

%0 De notar que o bom senso de considerar o conhecimento do tema na data da aplicacéo da lei ja na data de hoje
& muitas vezes esquecido, aquando da implementacdo de novos regimes e/ou impostos. Quando a nova lei é
introduzida, nem o contribuinte nem a Autoridade Tributaria tem conhecimento profundo sobre o mesmo e
apela-se 0 bom senso e pedagogia. Quando 4 anos depois os contribuintes sdo alvo de inspecéo tributéria, a
Autoridade Tributéaria, tendo j& amadurecido o seu entendimento esquece-se ou finge-se esquecer das
dificuldades iniciais e aplica a lei com a exigéncia da data da inspecéo.
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Contudo, € nosso entender que existem agora fortes motivos para se considerar uma
verdadeira mudanca do paradigma de precos de transferéncia. Gostariamos de realcar que
com a crise em 2008, e sob pressdo econdémica, os Governos sentiram-se impelidos a reagir
atraves da criacdo das regras de tributacdo internacional traduzido no Plano BEPS. Em
consequéncia desta evolucdo, as novas regras criadas conseguiram captar uma maior
tributagdo a nivel internacional.>!

Do mesmo modo, na crise em que hoje no encontramos vemos indicios que aproximam
ambas as realidades. Mais uma vez os Estados encontram-se numa situacdo de crescente
pressdo politica para reagir e para fazer face aos custos incorridos com a subsidiarizagdo da
economia. Os dados disponiveis até este momento mostram que as respostas que 0s Governos
tém dado a esta crise centram-se na assisténcia aos setores mais impactados pela cessacdo da
atividade economica, bem como com subsidios ao emprego.’? No entanto, a pressio
financeira resultante das medidas de apoio fornecidas as empresas e as familias nesta
primeira fase pode ser significativa. Apos a recuperacdo da economia, 0os Governos terdo de
conseguir novas formas de arrecadar receita por forma a restabelecerem sustentabilidade
fiscal a longo termo.>

Para além do mais, como evidenciamos anteriormente, a mudanca na realidade econémica
das empresas trouxe problemas também na aplica¢do do principio da plena concorréncia. Os
desafios inesperados que o COVID-19 trouxe, em muitos casos, resultaram na procura pelas
empresas em renegociar os acordos estabelecidos, de forma a obter termos e condi¢des que
tenham em consideracdo a realidade econémica. Para empresas em relacdes de grupo isto traz
problemas singulares, uma vez que é necessario que estas transacionem em concordancia
com o principio da plena concorréncia. Nucleo deste principio, a analise comparatistica
padece também de novos desafios. A falta de comparaveis fidedignas, a alteracdo do contexto
sobre o qual as transacdes foram realizadas e, em geral, a mudanca da conjuntura mundial
trouxe a evidéncia as falhas que este modelo apresenta.

Voltamos a repetir: efetivamente a ado¢do do método formulario na proposta ao Pilar 1 é uma
gota num oceano, mas € uma importante conquista deste modelo. O principio da plena
concorréncia, como um modelo reconhecido a nivel internacional ja data do inicio do século
XX e tem vindo a ser 0 Unico modelo aceite pela OCDE. Mesmo em resposta a crise que
precedeu esta, a OCDE decidiu-se pelo lancamento do plano BEPS, o que deu azo a
reconfiguracdo do principio da plena concorréncia. Neste Pilar 1, temos a primeira vez em
que a OCDE considera (efetivamente) a aplicacdo de um modelo formulario.

51 Veja-se 0 exemplo utilizado por AVI-YONAH, Reuven S. (2019).

S2Para uma exposicdo exaustiva das medidas até agora verificadas pelas varias jurisdicdes veja-se OCDE (2020).
% Apo6s as maiores crises e guerras medidas excecionais sdo normalmente contempladas, onde nasce a
necessidade de novas fontes de receita, o que resulta na modificacdo do da politica fiscal. Vide OCDE (2020a),
p. 42.

22



Estamos em crer que esta proposta possa tratar-se do propulsor para o afastamento do ALP e
a consideracdo do método formulario nas situacdes em que se entenda que o ALP € de dificil
aplicacdo.>

Fator mais problematico para que esta proposta se mantenha sera obter e manter o consenso
dos paises da OCDE. A disparidade das regras entre as varias jurisdigdes pode resultar em
situagcdes em que o rendimento de uma MNE seja duplamente tributado ou n&o tributado de
todo.> Ainda que seja cedo dizer, a predisposicdo apresentada pelos varios grupos neste
Inclusive Framework abona ao seu favor. Mais recentemente os EUA retiraram a proposta
que tinham apresentado inicialmente onde sugeriram que fosse criado um “safe harbor” para
que permitisse a algumas MNEs requererem a ndo a aplicagdo do regime do Pilar 1.%¢ O peso
que a economia dos EUA tém no mundo ocidental € um importante indicador da dire¢cdo em
(ue esta proposta se encontra.®’

Para além do mais, do outro lado do Atlantico, a Comissdo Europeia comprometeu-se a
acompanhar as propostas internacionais com Diretivas a nivel europeu, por forma a garantir a
uniformizagao com o direito interno europeu.®®

Por fim, ndo podemos esquecer que serd também necesséaria a ratificacdo dos Tratados
bilaterais vigentes, nomeadamente um aditamento a disposicao do artigo 9.° onde se encontra
consagrado o principio da plena concorréncia. Estas alteracdes poderdo ser realizadas de
forma mais eficientemente através da utilizacdo de um instrumento multilateral, permitindo a
alteracdo dos tratados bilaterais com disposicdes que refletem um consenso internacional.

A verdade é que existe ainda um longo percurso até alcancarmos uma medida concreta mas
estamos em crer que o primeiro passo j& foi dado.

5 Com um entendimento similar LORRAINE EDEN e OLIVER TREIDLER entendem que a proposta do Pilar
1 revela um apartar do ALP, embora considerem que isto resultard num enfraquecimento do sistema de pregos
de transferéncia. Vide EDEN, Lorraine, TREIDLER, Oliver (2019).

55 FELEMIN Jr., J. Clifton, PERONI, Robert J. & SHAY, Stephen E. (2015)

% SHALAL, Adrea, NIENABER, Michael & THOMAS, Leigh (2021).

5" Veja-se que os EUA sdo a maior economia dos membros da OCDE, contribuindo para perto de % do
orgamento da mesma.

% CONNOLLY, Doug (2021).
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V. Conclusao

Vivemos numa realidade em que cada vez mais o territorio de um Estado ou de um
continente parece ndo ser suficiente. As pessoas e as empresas expandem as suas relacoes
pessoais e/ou comerciais além-fronteiras.

Assim, com a elevada mobilidade que nos é hoje permitida torna-se necessario atentar na
influéncia causada pela tributacdo na fixacdo das empresas, com particular foco na MNEs e
nas possiveis manobras de deslocalizacéo de lucros e prejuizos.

Os modelos tradicionais de precos de transferéncia centram-se no conceito de “comparavel de
mercado”, ou seja, dentro ou fora do pais, dentro ou fora do grupo de empresas, 0 objetivo é
encontrar uma situacdo que se considere equiparavel e aplicar a situacdo sub judice um
mesmo critério, seja este lucro (MCL), margem (MMLO), preco (MPCM ou MPR) ou
(MCM).

Estes métodos, antes pioneiros na resposta ao combate da desigualdade de tratamento entre
entidade relacionadas e ndo relacionadas, nos dias de hoje podem ndo ser, e estamos em crer
ndo sdo, tao eficazes.

A realidade evoluiu e estd mais complexa. Existem mais varidveis a considerar do que havia
em 1920. Ha uma maior interseccdo entre jurisdi¢des. As empresas apresentam uma maior
predisposicdo para a deslocalizacdo de estruturas para territorios de tributacdo mais reduzida.
E estas tem-no feito com poucas ou nenhumas razGes econdmicas, na perspetiva de
alcancarem a menor tributacao possivel. E pior, fazem-no com sucesso.

SO por si, estas condicdes podem ser suficientes para forcar a evolucdo dos métodos de
precos de transferéncia, mas se analisarmos em situacdes de crise a desaquacdo dos métodos
ora utilizados ainda se torna mais grave.

Veja-se que enquanto uma empresa independente consegue reduzir 0S Seus custos ao
renegociar os termos dos seus contratos estabelecidos por forma a que estes se ajustem a
crise, uma MNE encontra-se limitada por regras de tributagdo direta em vigor, que regem a
atribuicdo de rendimento pelas varias entidades separadas que constituem a MNE: regras de
precos de transferéncia.

Desta forma, neste periodo de crise, em que a decisdo de fazer alteracGes a caraterizacdo das
empresas e a forma como os acordos intragrupo sdo executados € uma necessidade, as
empresas dos grupos veem-se alvo de escrutinio e sdo contestadas pelas Autoridades
Tributarias. A acrescer a esta realidade, o proprio ‘“coracdo” do principio da plena
concorréncia sofre com a falta de comparaveis, resultado da alteracdo das circunstancias
economicas envolventes

E nosso entender que a transicio para o método formulério traria uma maior seguranca
juridica e objetividade para as MNEs, principalmente numa situacdo de crise financeira.
Como ja exposto, este modelo ndo se encontra limitado ao uso de comparaveis. Para além do
mais, entendemos que a facilidade de administracdo e reduzidos custos de cumprimento,
fatores que relevam nas tomadas de decistes das MNEs, bem como a efetiva alocacdo de
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rendimentos as jurisdicbes competentes catapulta este modelo para o topo em termos de
praticabilidade e eficiéncia.

Vemos pela primeira vez, na proposta do Pilar 1, uma flexibilidade da posicdo da OCDE
quanto a utilizagdo de métodos formularios. Em nosso ver, a discussdao passa agora de
“Devemos utilizar os métodos formularios?” para “Que formula devemos utilizar?”. Estamos
em crer que esta abertura venha a resultar na difusdo dos métodos formularios a um maior
namero de casos.

Em nossa opinido, e sem qualquer desprimor para o papel nuclear que o ALP teve na geragédo
da propria tematica de precos de transferéncia, e reconhecendo-lhe todo o merito por ter sido
uma solucdo prética e adequada para o0 estagio econdmico em que nos encontravamos a data,
estd na hora de a OCDE fazer o luto ao ALP e tal como os novos modelos de negocio
adotados tem vindo a substituir os anteriores, substituir o ALP por um modelo mais atual e
adequado aos tempos que correm.

Embora possa (ainda) ndo ser perfeito, a data de hoje, estamos em crer que esse modelo
deveria ser um modelo formulério. O tempo encarregar-se-a de confirmar (ou nao) esta nossa
opinido.
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