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Resumo

O fendémeno internacional de coligacdo e partilha de informagdes, culturas e
mercados, incitou o progresso empresarial, permitindo a sua internacionalizagao.
Como forma de subsisténcia num mundo econdmico tdo competitivo, as empresas e
sociedades constituiram grupos, trabalhando, em conjunto, para o mesmo objeto social.

Contudo, tempos de crise vieram e para fazer face as limitagdes do mercado em
geral, mas principalmente do mercado financeiro, estes grupos encontraram formas
internas de se financiar, melhorando o seu desempenho e, por consequéncia, diminuindo
0Ss seus gastos.

O financiamento intragrupo € um aliado incondicional dos grupos multinacionais,
porém, este pode ter repercussdes nos sistemas tributarios.

Assim, este estudo desenvolve-se no ambito e problematiza¢do do financiamento
intragrupo, observando a sua instituicdo quer a montante, quer a jusante, dos precos de

transferéncia.

Palavras-Chave: precos de transferéncia, financiamento intragrupo.

Abstract

The international phenomenon of coalition and sharing of information, cultures and
markets, urged the business progress, allowing its internationalization.

As a way of livelihood in such a competitive economic world, companies and
societies have formed groups, working together for the same social object.

However, times of crisis have come and in order to face the limitations of the market
in general, but mainly of the financial market, these groups have found internal ways of
financing themselves, improving their performance and, consequently, reducing their
expenses.

Intragroup financing is an unconditional ally of multinational groups, but this may
have repercussions on tax systems.

Thus, this study develops the scope and problematization of intragroup financing,

observing its institution, both upstream and downstream of transfer prices.

Key-Words: transfer pricing, intragroup financing.
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1. Introducio

O universo econdémico, tal como o conhecemos hoje, logrou tal expoente e
relevancia, que tudo o que nos subjaz ¢ por ele influenciado.

O fenémeno da globalizagdo incitou de tal forma o seu desenvolvimento, que
obrigou a evolugdo de inimeras ciéncias, como o Direito, para que pudessem irmanar-se
a complexidade da sociedade moderna.

Os mercados internacionalizaram-se, as distdncias tornaram-se inexistentes, a
populagdo percebeu que todo o local € habitavel e que a sobrevivéncia pode ser ambiciosa
e produtora de grandes frutos.

Este panorama estimulou igualmente o mundo empresarial, que elevou muitas
empresas a multinacionais.

O papel destas empresas foi crucial na explosdo do comércio mundial, na dilatagao
do consumo e, consequentemente, nas producdes massificadas. O progresso tecnologico,
mais especificamente o desenvolvimento das telecomunicagdes, possibilitou a eliminagao
de todas e quaisquer fronteiras, aliando economias nacionais e, até, intercontinentais.

Para obten¢ao de melhores resultados face a dificuldades expostas pelos mercados,
permitindo a boa manutengdo dos grupos, foram desenhados inimeros sistemas que
possibilitaram a fluéncia produtiva aliada a redugao de custos.

Contudo, este empreendedorismo foi acatado por uns no respeito da lei, enquanto
outros foram para além da inteng¢ao legal.

Por este motivo, o progresso alcangado nao ficou alheado aos proprios Estados que,
constituindo organizacdes politicas e econdmicas, cujo interesse primacial € o cidadao,
viram-se for¢ados a imiscuir-se nesse mesmo universo econdémico.

Assim, ao encontrarem nas empresas entidades contributivas, que ultrapassam os
contribuintes primitivos, os Estados precisaram proteger os seus interesses € dos seus
cidaddos, obrigando-se a fiscalizar a atividade daquelas por forma a evitar fendmenos de
evasao fiscal.

Por esse motivo, o papel das empresas no ambito dos impostos, ¢ cada vez mais
relevante, intricado e, at¢ mesmo, multifacetado ou multidimensional. Isto porque as
empresas cativam-se com o Direito Fiscal ndo para procederem, simplesmente, ao
pagamento de impostos, mas para ingressarem, de forma prudente, num infindavel

prodigio para 14 da intencdo da lei fiscal.



O Direito, em qualquer especialidade, pode ser criativo, mas a criatividade humana
ultrapassara, mais rapidamente, todos os avancos do Direito. E esta originalidade ¢ mais
oportuna no Direito Fiscal, onde todas as particularidades sao estudadas e computadas

para a diminui¢ao maxima da carga fiscal ou, inclusive, para a sua eliminagao.



2. A Montante dos Precos de Transferéncia

Desde a deflagracao da globalizacao, e respetiva expansdo empresarial, a vida das
empresas em relagdo grupal, os aclamados grupos empresariais ou multinacionais,
manifestam uma proeminéncia indubitavel na sociedade moderna, protagonizando o
papel de atores principais, sendo, através desse titulo, mundialmente reconhecidos.

Todavia, em consequéncia de uma economia tdo sobrelotada e concorrencial,
muitos ciclos se viveram, tendo as crises econémicas impelido a novas solugdes, que de
outra forma ndo permitiriam a subsisténcia das empresas. Muitas definharam, enquanto
outras, com maiores ou menores dificuldades, encontraram estratégias para a sua
continuidade, de entre as quais, a forma como obtinham o seu financiamento.

Quando o acesso a financiamento, junto de terceiros, era impedido ou se
apresentava em condi¢des demasiado penosas, 0os grupos empresarias, procuraram, €
alcangaram, resolugdes através do financiamento intragrupo.

Assim, ap6s terem concretizado a sua existéncia enquanto grupo, tendo deixado
para trds o modelo tradicional de empresa singular, criaram, também, oportunidade e
resolugdo para as dificuldades que o proprio mercado lhes causava.

Esta otimizagdo da vida em relagdo de grupo ou de dominio exigiu uma nova
apreciacao por parte dos Estados, e respetivas Administragdes Fiscais.

Todavia, a dinamizagao, criada pelos grupos empresariais, nem sempre significou
um aproveitamento interessado. Isto porquanto o desenvolvimento de novos métodos,
nomeadamente no ambito do financiamento intragrupo, pode ter-se dado na verificagao
da lei.

Deste modo, temos que ampliar a nossa conspecdo além da lei fiscal, porque na

991

“(...) dificuldade encontra-se a oportunidade”’ e esta pode encontrar-se na lei comercial.

2.1. Financiamento Intragrupo com Prestacdes Suplementares, Prestacdes

AcessOrias e Suprimentos

O nosso ordenamento juridico, no &mbito do Direito Comercial, permite que, numa
situacdo de necessidade, decorrente de periodos de turbuléncia financeira observaveis no

decurso da vida societéria, possa haver capitalizagao.

! Albert Einstein.
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Porém, tal possibilidade ndao decorre somente de acontecimentos negativos,
despontando na esfera juridica daqueles que desejam socorrer-se da capitalizacdo quer
porque a sociedade se depare numa fase melindrosa ou recessiva e seja necessaria
precau¢ao ¢ manutengdo do fundo de maneio, quer porque se encontre numa fase
vantajosa e se planeie, por esse motivo, expandir o seu negdcio.

As prestagdes suplementares, as prestagcdes acessorias e 0s suprimentos surgem,
assim, ndo s6 como finalidade, mas, também, como um instrumento de financiamento das
sociedades comerciais, evitando que estas se financiem junto de terceiros, impelindo,

consequentemente, todos os custos e inconvenientes que dai advém.

2.1.1. Prestacdes Suplementares

Configurando uma forma de financiamento complementar, as obriga¢des de
prestagdes suplementares, nada mais sao do que um reforgo, um apoio, ao capital proprio
da sociedade, que se encontra a disposicdo dos socios’. Asser¢io desta proposicdo de
complemento ao capital social é a sua distingdo com os contratos de suprimento, na
medida em que, estes ultimos, representam um auténtico empréstimo.

Tal como previsto no art.° 210.° do CSC, e “Se o contrato de sociedade assim o
permitir (...)”, as prestagdes suplementares tém, impreterivelmente, natureza pecuniaria®.

Em consequéncia desta indole pecuniaria deve garantir-se contratualmente o
montante global das prestagdes suplementares, sob pena de nulidade; os sdcios que a elas
ficam obrigados, sob pena de todos ficarem vinculados a realizar tais prestagdes; e, por
fim, o critério da reparticao das prestacdes entre os socios, que na sua privagao, conduz a
uma reparti¢io proporcional a entrada, de cada sdcio, na sociedade”.

Devemos ainda notar que, as prestagdes suplementares, para além de constarem do
pacto social, devem, também, ser deliberadas’.

Contudo, apds a inclusdo destas prestagdes, os socios que as efetuarem, ndo sio
tidos como credores, conservando-se, assim, o seu titulo de socios.

Ainda que constituam uma vertente do financiamento intragrupo, as prestagoes

suplementares nao vencem juros e, quando incumpridas, excluem o respetivo sécio que,

2 CORDEIRO, Anténio Menezes — Das Sociedades em Especial. Vol. 11, 2.* ed., col. “Manual de Direito
das Sociedades”, Lisboa: Almedina, pp. 288-291.

3Cfr. n.°1 en.°2 do art.° 210.° do CSC.

4 Ibidem.

3 Cft. art.°211.° CSC.
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inadimplente, ndo respeitou as obriga¢des assumidas no contrato de sociedade, estando,
assim, contiguas ao dever de entrada®.

Todavia, ainda que ndo vencam juros, estas prestacoes podem ser restituidas, desde
que sejam cumpridos determinados requisitos legais”® e tenha havido delibera¢do dos
socios nesse sentido.

A existéncia de tais requisitos ¢ uma manifestacdo de compromisso para com a
continuagdo do proveito e objetivo empresarial e, deste modo, com a vida da propria
sociedade. Na verdade, a restituicdo das quantias empregues pelos socios, apenas se
podera verificar quando a sociedade se apresente estavel, patrimonial e financeiramente’,

demonstrando, por isso, inutilidade de prote¢do social naquele concreto momento.

2.1.2. Prestacdes Acessorias

As obrigacdes de prestagdes acessorias, ainda que previstas na lei, art.® 209.° do
CSC, ndo sdo por ela imposta, apresentando-se, tdo-s6, como um meio a disposicao dos
sOcios.

A sua incumbéncia pode recair sobre todos ou apenas alguns dos socios, devendo
tais obrigagdes constar do proprio contrato de sociedade, sendo efetuadas a favor desta,
para além das respetivas entradas'’. Mais ainda, deverdo constar igualmente, do contrato
de sociedade, as propriedades especificas destas obrigacdes, para que os que a elas ficam
adstritos possam conhecer a sua cobertura e valor!!.

O regime das prestagdes acessoOrias nao limita a sua capacidade e extensdo. Estas

podem consistir na imposicao de atuacdo mediante determinadas fung¢des ou servigos, de

6 Ibidem.

7 Para além de deliberagdo dos sdcios, a posi¢do liquida ndo pode tornar-se inferior 4 soma do capital e da
reserva legal e o respetivo sécio tenha ja liberado a sua quota. Mais ainda, a restitui¢do destas prestagdes
fica impossibilitada se tiver sido declarada a faléncia da sociedade. Por fim, quando efetuada a restituigao,
deve respeitar-se a igualdade entre os socios a elas obrigados, desde que, cumprindo critério
supramencionado, tenham sido liberadas as respetivas quotas.

8 Cft. art.°213.° CSC.

® Ibidem.

10 Idem, p. 285-288.

1 Ibidem.
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proporcionar a sociedade o gozo de um certo bem ou de entradas em dinheiro, como o
, 12 . Atr il : 13
mutuo'“ de uma quantia, estando apenas na dependéncia da autonomia dos outorgantes .
Nesta linha de reconhecimento, quando o conteudo deste tipo de prestagoes,
condigam com um contrato tipico, como o ¢ o contrato de mutuo por exemplo, deve ser
licad lacdo propria d ' 114
aplicada a regulacdo propria desse tipo contratual *.

Também devera constar do contrato societdrio se as prestagdes serdo efetuadas a

titulo oneroso ou gratuito, caso dai advenha ou ndo, algum direito dos sdcios sobre a

. 15 . . . ;e . . .
sociedade”. Assim, se porventura existir empréstimo de dinheiro, e este contrato possuir
natureza onerosa, a disposicdo monetaria para o pagamento do reembolso e respetivos
juros, podera ser retirada de fundos constituidos para outros fins que ndo o cumprimento
de obrigagdes decorrentes de mutuos. Assim, ¢ reforcada a designacdo de credores que
advém aos socios obrigados a prestacdes acessorias. Acordando-se a onerosidade destas
obrigagoes, a sua restituicao pode ser realizada ainda que, naquele exercicio, ndo tenham
havido lucros'®.

Apesar de estas prestacdes constituirem auténticas obrigagdes sociais, a verdade ¢
que a sua natureza juridica, as distingue de outras obrigacdes patrimoniais, como as
obrigacdes d 0 1 17 0u sej ime ¢ moldad

gacdes de prestacdes suplementares '. Ou seja, o seu regime ¢ moldado, apenas, com
base na execucdo da obrigacdo, passando o socio, a partir de tal momento, a deter o
merecimento de credor!®. Por este motivo, quando haja inadimpléncia obrigacional deste
concreto tipo de prestagdes, sdo inexistentes as consequéncias para o obrigado, que nem
a sua posicdo de soécio pode ver afetada, a menos que tal seja convencionado
contratualmente'.

Ainda que facilmente se distingam das prestacdes suplementares, estas obrigagdes
também caem no ambito do financiamento intragrupo. A sua flexibilidade permite que se
desdobrem em diversas e diferentes prestagdes, podendo figurar um verdadeiro contrato

de mutuo, vencendo juros e titulando um credor.

12 Previsto no art.°1142.° do CC, o contrato de miituo “(...) é o contrato pelo qual uma das partes empresta
a outra dinheiro ou outra coisa fungivel, ficando a segunda obrigada a restituir outro do mesmo género e
qualidade.” A sua onerosidade pode ser convencionada pelas partes, porém, na auséncia de tal acordo, ou
em caso de duvida, presume-se ser um contrato oneroso.

3 Ibidem.

14 Cfr. n.°1 do art.°209 e n.°1 do art.°287, ambos do CSC.

15 Ibidem.

16 Ibidem.

7 AAVV. — “Prestacdes Acessorias, Prestacdes Suplementares, ¢ Suprimentos”, Revista de Ciéncias
Empresariais e Juridicas, 28 (2017), 73-95.

18 Ibidem.

19 CORDEIRO, Anténio Menezes, idem.
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Mais ainda, a par deste instituto, situamo-nos no intimo da autonomia privada,
pertencendo as partes a dire¢do e administracdo, como bem entenderem, dos seus proprios
interesses. Assim, as prestagdes acessoOrias irrompem como cldusulas ocasionais
facultativas e tipicas, adequadas aos contratos de sociedade, mas que sao colocadas na
arbitrariedade dos outorgantes, para que melhor possam conceber e harmonizar os seus

interesses negociais’.

2.1.3. Suprimentos

Como supramencionado, as sociedades podem deparar-se com periodos de
caréncia, mais ou menos pontuais, quando o capital possa escassear para os fins
societdrios que se aspiravam conseguir € que, por isso, sio uma preocupagao urgente na
prossecuc¢do do interesse destas. Ainda que indiretamente, esta preocupagdo, quer com a
finalidade, quer com as necessidades societarias, revela, tdo-s6, a inquietacao premente
com o interesse societario.

Nessas alturas, a forma mais acessivel e espontdnea de colmatar tais lacunas
economicas ¢ recorrer ao instituo do contrato de suprimentos.

Este contrato ¢ ajustado com os proprios sécios, na medida em que, e segundo o
art.° 243.° do CSC, tal acordo consubstancia um verdadeiro empréstimo dos socios a
sociedade, integrando e influindo no passivo desta’!. Mais ainda, a sociedade fica
obrigada a restituigdo da quantia emprestada pelos soécios, no mesmo geénero e
qualidade®?.

Por outro lado, o contrato de suprimentos compreende um segundo tipo,
abrangendo, ainda, o diferimento de créditos dos sécios contra a sociedade®.

Todavia, em qualquer dos casos, exige-se a verificagdo de um carater de
permanéncia, isto €, o prazo de restituicdo da quantia emprestada, ou do diferimento de
créditos contra a sociedade, tem que ser superior a um ano’*. Esta propriedade de

125

permanéncia gera uma presun¢do ilidivel™, que, pela sua caracterizacdo, ndo sendo

irradiada, subjuga estes créditos ao regime do contrato em analise.

20 1hidem.

21 Idem, 293-300.

22 Cfr. n.°1 do art.°243.° do CSC.

2 Ibidem.

24 Cfr. n.°2 e n.° 3 do art.® 243.° do CSC.

25 Cft. parte final do n.°4 do art.® 243.° do CSC.
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Pelo exposto, depreendemos que, a opgao pela celebragdo deste tipo contratual,
demonstra um empenho distinto e envolvimento cuidado por parte do socio na saude
financeira e, por consequéncia, na vitalidade da sociedade.

Igualmente, ¢ patente a sua indole contratual, pelo que, o suprimento manter-se-a
sempre um contrato, ainda que ndo esteja sujeito a qualquer forma especial®®. Por
contraposi¢do, na eventualidade de constarem obrigagdes de suprimentos no contrato de
sociedade, encontramo-nos perante verdadeiras obrigacdes de prestacdes acessorias, que,
por esse motivo, deverdo ser observadas a luz do respetivo regime?’.

Mais, o contrato de suprimento, ainda que ndao dependa de prévio exame e
discussdo, pode ser instituido por deliberagdo social, ficando a ele vinculados os socios
que votaram e, nessa atitude, assumiram uma posi¢do favoravel a sua constituicio®®.

Ao outorgar o contrato de suprimentos, o sdcio, detém, por esse motivo, a posicao
de credor. O seu empenho na sociedade levou-o a intervir financeiramente e, dai, adveio
a faculdade de ver o seu investimento restituido?’.

Contudo, em caso de dissolucao ou de insolvéncia da sociedade, ao credor de
suprimentos nao ¢ reputado o titulo de um credor comum. Isto, porque, ndo obstante ser
inadmissivel a compensacdo de débitos societdrios com créditos provenientes de
suprimentos, os credores de suprimentos apenas podem ser compensados quando todas
as dividas, para com os credores ditos comuns, tenham sido liquidadas®’.

Assim previsto no CSC, o contrato de suprimentos ¢ um regime instituido apenas
para as sociedades por quotas. Este enquadramento legal, historicamente inteligivel, trata-
se de uma regulamentacdo pensada para sociedades de menor dimensdo, onde o trato
pessoal estd muito presente e, por esse motivo, esta seria uma forma de financiamento
facil, conseguida diretamente através do compromisso dos socios.

Contudo, a aplicabilidade do contrato de suprimentos, na esfera juridica das

sociedades anonimas, apesar de complexo, ndo ¢ impraticavel.

26 Ihidem.

27 Cfr. n.°1 do art.244.° do CSC.
28 Ibhidem.

2 Ibidem.

30 Cfr. n.°3 do art.° 245.° do CSC.
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A aplicabilidade deste contrato, em sede de sociedades anonimas, prende-se, nos

3132 na tese do acionista empresario e do

pensamentos de autores, como Raul Ventura
acionista investidor.

Perante esta proposi¢ao, o acionista empresario emprega todo o seu esforco, fisico
e intelectual, no projeto empresarial societario, absorvendo, de perto, todas as vibragdes
que dele emanam. Por esse motivo, a sua participagdo social, que sera certamente
significativa, através dos varios contributos monetarios em contratos de suprimento e
outros, condiz como um interesse justificavel.

Contrariamente, o acionista investidor ndo demonstra esse mesmo empenho, ou
chega sequer a estabelecer um vinculo pessoal com a sociedade da qual faz parte. Por
norma, os investidores estudam o mercado, limitam a sua disponibilidade, ndo sé
monetaria, mas também temporal, distinguindo-se, ainda, cada um, pelo grau de risco que
esta disposto a assumir. Nesta vertente, este acionista, apenas detera uma participagdo
social diminuta que lhe permita obter um qualquer rendimento, ainda que diminuto
também.

Assim, desta premissa facilmente se conclui que, somente, existiria a celebragao
deste tipo de contratos com acionistas empresarios.

J& nos ensinamentos de Paulo Olavo Cunha®’, o contrato de suprimentos poderia
ser celebrado neste tipo particular de sociedades, desde que os acionistas fossem
detentores de agdes nominativas®*, pois somente nestes termos se conheceria a pessoa do
acionista, o seu compromisso obrigacional e, por fim, o seu efetivo cumprimento.

Todavia, desde entdo, significativas alteracdes legislativas foram introduzidas no
nosso ordenamento juridico. Mais concretamente, a Lei n.° 15/2017, de 3 de maio’, que
instituiu a proibi¢do de emissdo de valores mobiliarios ao portador, impondo, ainda, a
conversao de tais valores em nominativos.

Assim sendo, vence-se o0 anonimato, que, nos dias de hoje, ¢ cumplice do

branqueamento de capitais e do financiamento do terrorismo, e que vem, assim, fortalecer

31 Idem, p. 298-299.

32 AAVV. — “A qualidade de sécio/acionista em sede de suprimentos: os indicios materiais”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, 43 (2016) 136-142.

33 CUNHA, Paulo Olavo (2016) — Direito Empresarial para Economistas e Gestores. Lisboa: Almedina.
34 830 agdes cujo titulo atribuido ao seu possuidor resulta da inscrigdo deste no livro de registo da sociedade.
Estas acdes apenas serdo tidas como propriedade do seu titular e passiveis de transmissao quando averbadas
nesse mesmo livro.

35 Proibe a emissdo de valores mobiliarios ao portador e altera 0 Codigo dos Valores Mobiliarios, aprovado
pelo decreto-Lei n.°486/99, de 13 de novembro, e o Codigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo
Decreto-Lei n.°262/86, de 2 de setembro.
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o principio afirmativo de que os contratos de suprimentos sdo de aplicacdo as sociedades
anonimas.

Desta forma, e ao dar-se por extintas as agdes ao portador, nao restam duavidas de
que este tipo de financiamento ¢ uma valéncia viavel.

Para além disso, cumpre notar que, nos grupos societarios, o interesse respeita a
todos, pois, unicamente nessa medida, se conseguirdo as vantagens € 0os proveitos para
que todos os dias se estuda e trabalha. Tudo ¢ diligenciado para o bom funcionamento do
grupo e para a realizagdo maxima de lucros, reais ou potenciais, € que, desse empenho,
poderao provir. Por isso, ndo ha espaco para o incognito em qualquer das sociedades do
grupo.

Nos grupos empresariais € de EMN, sdo didrias as ordens de trabalho, as newsletters
contendo as noticias e os contratempos do mercado, os relatorios, os resultados. Nada ¢
oculto ao grupo e, muito menos, a sociedade dominante.

Nao se vislumbra, aqui, uma relagdo entre a sociedade dominante e o resto do grupo
que nao uma relagao de extrema proximidade. Por este motivo, ¢ aqui defensavel o
contrato de suprimentos, pois o investimento monetario que por si advém a uma ou a
todas as sociedades do grupo é operado, exclusivamente, com interesse € conveniéncia
grupal, confirmando, ora, o instituto de financiamento intragrupo subjacente a obrigagcao

de suprimentos.

2.2. Uma Qutra Face do Financiamento Intragrupo

Sob a previsao legal, que cada uma destas formas de financiamento comporta, ainda
que se apresentem como figuras afins, pelo exposto, sdo distintas entre si.

Desde logo, as prestacdes suplementares sdao admitidas pelo contrato societario e
advém de deliberagdes dos socios, tendo sempre natureza pecunidria. Quanto as
prestacdes acessorias, estas emergem de pacto social e podem manifestar-se em
obrigacdes de bens, servicos ou monetarias. Por fim, os suprimentos provém de um
contrato celebrado entre os socios e a sociedade, ou, na nossa linha de pensamento, entre
a sociedade dominante e outra sociedade do grupo, que tem por objeto dinheiro ou outra

coisa fungivel, correspondendo ao mutuo>®.

3¢ O contrato de mutuo no Ambito dos suprimentos é um mutuo especial, sendo identificado, por muitos,
como um mutuo de escopo pela sua atipicidade. Mais concretamente, o mutuario fica adstrito a dar
cumprimento ao instituido pela realidade e necessidade societaria que tal contrato visa servir.

17



Ainda que, de alguma forma, possa parecer que tais institutos ndo se enquadram no
escopo ou, sequer, na inteligéncia das formas de financiamento intragrupo, a verdade ¢é
que elas sdo permitidas por lei e assim usadas pelos sdcios, mais precisamente, pelas
sociedades titulares de grupos societarios.

A figura das prestacdes suplementares, das prestacdes acessorias e dos contratos de
suprimentos ja contam com anos de historia no nosso ordenamento juridico e foram
inspiradas em ordenamentos juridicos grandiosos e que, ainda nos dias de hoje, nos
servem de inspiragao.

Por esse motivo, estas obrigagdes podem ser identificadas e aceites como
mecanismos primitivos e originais do financiamento das sociedades, mas, acima de tudo,
dos primeiros grupos societarios. Hoje mais comuns do que as sociedades singulares
tradicionais, a influéncia e visibilidade que estes grupos possuem no esquema empresarial
e nos mecanismos de mercado ¢ de tal forga, que o vinculo a este tipo de obrigagdes se
revela mais um elemento favoravel ao seu crescimento e rendibilidade.

A estrutura destes mecanismos de financiamento demonstra-nos que, com o estudo
detalhado do mercado e das proprias sociedades, € possivel identificar o elo mais forte do
grupo, que por norma ¢ a sociedade dominante. Por esse motivo, ela pode socorrer-se de
financiamento externo, junto de terceiros, fazendo um posterior uso destes institutos para
auxiliar, agora, através de financiamento interno, a sociedade mais fragilizada.

Este modo de atuacdo, frequentemente aplicado, permite a obtencdo de
financiamento sob condi¢des mais favoraveis, que, futuramente, ingressara o seio do
grupo, fomentando o progresso deste e possibilitando a concessdo de empréstimos
intragrupo. Mediante os montantes previamente negociados com terceiros, estimula-se o
natural desenvolvimento do objeto social, porém, sem que a dinamica de financiamento
intragrupo, ainda que afim ao exercicio multinacional, interfira na habitual atividade do
grupo.

Por conseguinte, ainda que tal ndo seja implicito do objeto social individualizado
pelo grupo, o financiamento interno, das subsididrias, pode ser imprescindivel para o
prosseguimento dessa mesma atividade e, por isso, ser visto como um objetivo do
complexo social, na medida em que todas as empresas, dominante e subsididrias, possuem
um mesmo proposito.

A opgao por este tipo de financiamento afirma-se, deste modo, como uma forma de

colmatar caréncias que emirjam sem qualquer previsdo e se revelem impeditivas do
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normal funcionamento da atividade grupal, permitindo um retomar célere e utilitario
dessa mesma atividade.

Assim, concretizando, uma das empresas assume a posicdo de “instituicdo
bancaria” do grupo, financiando as restantes com os valores obtidos externamente,
suportando, ela propria, os encargos financeiros que dessa vinculagdo decorram.

Muito frequentemente, essa mesma empresa, também financia o grupo através da
inclusdo de verbas proprias, ou cumulando estas com o financiamento obtido junto de
terceiros, permitindo a concessao de mais crédito do que aquele que obtém.

A criacdo desta estrutura, que funciona como “instituicdo bancaria” do grupo, ¢
extremamente favoravel para o proprio grupo, na medida em que as empresas financiadas
podem pagar juros mais baixos aos que pagariam se se tivessem financiado, individual e
diretamente, junto de terceiros ou, até, ndo pagar qualquer quantia monetaria a titulo de
juro. Isto porque, a empresa dominante, prevé a potencialidade de os custos suportados
com estes empréstimos terem um retorno positivo, influenciando positivamente os
resultados de todo o grupo, porquanto nenhuma empresa estara em situacao de prejudicar
o desenvolvimento do grupo.

Deste modo, pressupde-se necessariamente a concessao de empréstimos intragrupo,
pois, apenas mediante tais financiamentos pode ser exercia, de forma menos onerosa, a
atividade subjacente ao objeto do grupo, revelando-se, assim, a essencialidade de tais
financiamentos.

Estes empréstimos intragrupo, que se manifestam através destes, ordinarios,
institutos previstos no CSC, surgem, apenas, numa veste comercial e nao fiscal.

Nesta linha de reconhecimento, as decisdes societarias sao tomadas tendo por base
uma realidade social juridico-econdmica, respeitando as normas de Direito Comercial, e
que permitem a disponibilizagdo monetaria nestes termos, convolando-se no instituto do
financiamento intragrupo.

Por esta ordem de pensamento, e de razdo, se tais empréstimos intragrupo estao
legalmente identificados e previstos na lei comercial, ndo pode ser outra a atitude juridico-
institucional que ndo a sua aceitacdo também no ambito da legislacdo fiscal.

Todavia, ndo ¢ somente o assentimento legal, nas vestes do Direito Comercial, e
por ordem de razdo do Direito Fiscal, que nos propende a tal conclusdo, mas, de igual
forma, os principios legais estruturantes do nosso direito, em geral.

Desde logo, e apresentando-se como um principio basilar nesta disciplina,

alcancamos o Principio da Liberdade Empresarial, que, a par da liberdade de iniciativa
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econdmica, nos descortina a liberdade de organizagdo e gestdo e de atividade da
empresa’’, confirmando que o reconhecimento tltimo sobre a vida comercial e financeira,
da sociedade e do grupo, pertence a elas proprias, sendo estas as Unicas responsaveis pela
vontade e escolha adequada de quaisquer métodos que a elas digam respeito.

Por outro lado, ndo podemos descurar o Principio da Liberdade Contractual que
permite, ainda que dentro dos limites legalmente estabelecidos, o privilégio de as partes
celebrarem diferentes contratos dos legalmente tipificados, tal como firmar livremente o
seu conteudo®®, observando unicamente a sua vontade e determinacio.

Nesta linha de reconhecimento, mas ndo menos relevante, dispomos da, ja
supramencionada, atipicidade envolta no Contrato de Mutuo, segundo a qual as partes
podem, precisamente ao abrigo do Principio da Liberdade Contratual, criar contratos
diferentes dos estipulados € modelados na lei. No fundo, a atipicidade verifica-se através

da alteracio de algum dos elementos caracterizadores do mutuo civil®”

, € que se encontra
a disposic¢do de todos os sujeitos juridicos que dele necessitam ou a ele queiram recorrer,
e, por isso, até mesmo, grupos societdrios, pois a tal nada obsta a lei.

Todavia, estes mecanismos de financiamento intragrupo, e devido a tdo particular
caracterizagdo, podem ser vistos como uma vertente dos precos de transferéncia. No
entanto, como estudaremos*’, os precos de transferéncia sdo valores ficcionados entre
partes relacionadas, relativamente a bens ou servigos transacionados entre si € que, para
igual tratamento aos mecanismos de mercado e aos sistemas tributdrios, deveriam
respeitar o Principio de Plena Concorréncia.

Contudo, é-nos permitido compreender que, deste modo e por tudo quanto ficou
exposto, os mecanismos das prestacdes suplementares, prestacdes acessorias e dos
contratos de suprimentos ndo constituem qualquer ligagdo com o arsenal dos precos de
transferéncia, pois, na sua aplicacdo ndo existe qualquer simulagao. Isto ¢, as partes, ainda
que relacionadas, escolhem um dos institutos previsto na lei comercial e, a sua luz,
concedem financiamento.

A tomada de decisdo quanto a subscricdo de um custo ¢ ponderada e como tal
também o sdo os proveitos que se produzirdo, a curto ou longo prazo, com a aceitagdo

desse custo, nao se vislumbrando outras intengdes.

37 SOUSA, Pedro Ferreira de (2016) — O Procedimento Disciplinar Laboral. Porto, Almedina.
38 Cfr. art.°405.° do CC.

39 Cfr. art.°1142.° do CC.

4 Infra, p. 26.
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Assim, estas trés formas confirmam-se como institutos de financiamento
intragrupo, porém com previsao e tratamento no ambito da lei comercial.

Deste modo, se permitidas pelo Direito Comercial, por serem uteis e at¢ mesmo
essenciais a prossecucdo do escopo lucrativo, que lhes esta subjacente, também devera
consignar-se desta certeza o Direito Fiscal e as normas legais a que lhe dizem respeito.
Até porque em ultima instancia, a prossecu¢do do escopo lucrativo trard maior
produtividade e rendibilidade que, pela normal influéncia do mercado, melhorara
igualmente a realidade socioecondmica dos Estados em que estes grupos estejam inserido.

Contudo, o recurso a estes institutos para além de levantar questdes de indole tedrica
também podem levantar questdes praticas perante a propria Administracdo Fiscal. Ainda
assim, as questdes que tém vindo a ser dirimidas nestes termos confirmam precisamente,
como infra®! se demonstrard, esta linha de pensamento, isto é, se hd permissio e
consideragdo de certos custos no ambito da lei comercial, entdo, esses mesmos custos,

também deverao ser aceites pela lei fiscal.

2.3. Analise de Jurisprudéncia Fiscal Arbitral Nacional*

2.3.1. Processo n.° 12/2013-T43

A Requerente, estrutura dominante de um grupo de sociedades, rogou a constitui¢ao
do Tribunal Arbitral e arguiu a ilegalidade parcial de liquidagao de IRC, e compensagao,
na parte correspondente a encargos financeiros.

Apos varias inspegdes a Requerente, e ao grupo, que levaram a liquidagdo alvo de
impugnacao, ficou demonstrado que aquela, suportou juros de empréstimos que obteve
junto de terceiros e que, posteriormente, os concedeu, via prestacdes suplementares e
acessorias, a entes juridicos por si plenamente dominados.

Concedidas tais prestacdes, sem vencimento de juros, a Requerente incluiu como
encargos os custos decorrentes da contracdo desses empréstimos, concorrendo, assim,

para o lucro tributavel.

4 Infra, p. 21-24.

42 Notar que, a jurisprudéncia exposta versa sobre o art.°23.° do CIRC em vigor a data das questdes
suscitados. Todavia, esse artigo sofreu, posteriormente, alteragcdes, porém, as mesmas, ndo interferem na
hermenéutica em exame, permanecendo a linha de reconhecimento tedrica.

4 Proc. do CAAD, n.°2/2013-T, 08-07-2013, Arbitro: Tomas Maria Cantista de Castro Tavares.
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No fundo, entre outras pendéncias, cumpria saber se a Requerente, ap6s a obtencao
de crédito externo, que vencia juros, poderia ver tais juros fiscalmente deduzidos, quando
realizou empréstimos a sociedades por ela dominada, sob prestagdes suplementares e
acessorias, sem obtencao de quaisquer juros.

Na sua andlise e fundamentacgdo, o TA comegou logo por relevar que, a capacidade
das sociedades comercias, abarca todos os direitos e obrigagdes que sejam necessarios ou
convenientes a prossecu¢dao do seu fim. E, nessa medida, a lei comercial demonstra
claramente que o recurso ao instituto das prestagdes suplementares e acessorias,
independentemente do vencimento de juros, estd a disposi¢do das sociedades comerciais
e, por isso, dentro da capacidade destas.

Por tal previsdo legal, uma sociedade ao efetuar prestagdes sem vencimento de juros
estéd a atuar objetivamente dentro da sua capacidade, interesse e perfil lucrativo, ainda que
ndo tenha, ou ndo queira, utilizar fundos proprios, e para tal, tenha de recorrer a capital
externo. Apesar de parecer um trafico anomalo, este insere-se no escopo societario, ou
seja, ao efetuar estas prestacdes, a Requerente estd a prosseguir a sua atividade egoistica,
valorizando as suas participadas para, futuramente, receber os frutos dai provindos.

De igual modo, salientou o TA que, nem na lei comercial, nem fiscal, existe uma
qualquer norma que impeca a livre canalizacdo de investimento, por uma sociedade
dominante na dominada. H4, pois, uma ampla liberdade social quanto a aplicagdo de
fundos nas sociedades dominadas, sendo esta uma livre op¢ao dos sujeitos juridicos, de
forma a assegurar-lhes o triunfo na capitalizagdo das sociedades.

Nesta mesma linha de identificagdo, e por razdes de simplicidade e verdade juridica,
ndo existe na lei fiscal norma ou principio que desconsidere fiscalmente custos aos quais
ndo estejam adstritos quaisquer proveitos tributaveis.

Os juizos de investimento, o balango entre custos e proveitos, afere-se
economicamente, realizando-se, apenas, no interesse da empresa, na concretizacao do seu
escopo lucrativo e exercicio do seu objeto social. Por esse motivo, ndo pode a ATA
imiscuir-se nas decisOes economicas, intrometendo-se na liberdade e autonomia
empresarial, pois os custos ndo deixardo de ser dedutiveis por determinada operagdo
economica se revelar infrutifera.

Desta forma, o ndo vencimento de juros tem uma razao que, apenas, a dominante
respeita, ndo favorecendo unicamente a recetora das prestacdes, ou o grupo. Os juros

somente ndo seriam um custo fiscal se a dominante, apesar de os contabilizar, ndo tivesse
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aplicado tais valores no interesse social, mas em interesses meramente privados ou de
terceiros.

Pelo exposto, entre outras questdes, o TA assumiu, como custos fiscalmente
dedutiveis, os encargos financeiros suportados pela Requerente, aplicados as dominadas
em prestacdes suplementares e acessoOrias, sem vencimento de juros a favor da

Requerente, julgando procedente o pedido deduzido pela Requerente.

2.3.2. Processo n.° 405/2016-T**

A Requerente suscitou a constituicdo do Tribunal Arbitral, peticionando a
declaracao de ilegalidade, e consecutiva anulagdo de ato de liquidagdo de IRC, e devida
demonstragdo de acerto de contas, em resultado de indeferimento tacito de reclamacao
graciosa interposta com vista a anulacao desses atos tributarios.

Posteriormente ao requerimento de constituicdo do TA, a Requerente foi
incorporada por fusdo, tendo havido modificacdo subjetiva da instancia, segundo os
novos dados.

No seguimento de inspecdes tributarias, a ATA invocou que, a Requerente, estava
a financiar-se, externamente, a taxas superiores aquelas com que depois financiava as
suas associadas, ap6s o financiamento obtido. No fundo, suportava encargos financeiros
de financiamentos que dirigia as associadas, ndo os utilizando na sua atividade autonoma.
Por este motivo, a ATA apresentou as corregdes que entendeu serem corretas.

Contudo, a Requerente desenvolve o seu objeto social através das suas subsididrias
e associadas, o que para tal implica, necessariamente, a concessdo de empréstimos
intragrupo, via suprimentos, pois sdo essenciais a atividade, por todas, desenvolvida,
logo, também a a¢do da Requerente.

Na 6tica da Requerente, os custos suportados com os financiamentos produziriam
e incrementariam proveitos, influenciando positivamente os resultados, sendo, por isso,
fundamentais para as subsidiarias.

Neste sentido, cumpria saber se os encargos resultantes do financiamento, utilizado
para financiar as subsididrias, poderiam ser tidos como encargos fiscalmente dedutiveis,

ou se nao se adequavam neste campo.

# Proc. do CAAD, n.°405/2016-T, 20-03-2017, Arbitro Presidente: José Pedro Carvalho.
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Na fundamentagdo da questdo que cumpria analisar, o Tribunal serviu-se de
jurisprudéncia assente e da qual se extraiam assercdes que remetiam tal atitude
empresarial para o interesse da empresa na prossecu¢do das respetivas atividades; na
normalidade, necessidade, congruéncia e racionalidade econdmica; no principio de
liberdade de gestdo; na subsuncdo abstrata dos atos num perfil lucrativo, entre outras.
Referindo que “ (...) sob pena de violagdo do principio da capacidade contributiva, a
Administragdo s6 pode excluir gastos nao directamente afastados pela lei debaixo de uma

forte motivacdo que convenca de que eles foram incorridos para além do objectivo social,

( ) 945,46

Mais,

“O cardter abusivo (...) ndo pode advir simplesmente da existéncia de relacoes especiais

entre as partes envolvidas, a constatacdo da existéncia de uma pratica abusiva ndo resulta
da natureza das transagoes comerciais (...) mas do objeto, finalidade e dos efeitos dessas
operagées.”*" .

Com base nestas premissas, o Tribunal decidiu, entre outras questdes, pela

ilegalidade, e consequente anulagdo, dos atos tributarios, considerando como dedutiveis

os juros suportados pela Requerente em privilégio das suas subsidiarias.

3. Os Precos de Transferéncia

3.1. Enquadramento Geral

Num mundo cada vez mais concorrencial, a busca e concretiza¢do de um plano de
tributagdo inferior, constitui um sumptuoso ideal e propdsito, que todos os sujeitos
passivos visam alcangar.

Contudo, se essa efetivagdo se operar no respeito e cumprimento da lei, estaremos
perante um comportamento economicamente racional, licito e legalmente permitido, ndo
representando outro facto que ndo uma forma de planeamento fiscal licito ou, até mesmo,
de prevengao fiscal.

A aspiragdo a uma menor tributacao torna-se deteriorante quando se extravasam os

limites legais e se incorre, por isso, numa situacao de elisdo fiscal. Todavia, convém notar

% Proc. do CAAD, n.°405/2016-T (cit.) p. 35
46 Sublinhado nosso.
47 Proc. do CAAD, n.° 405/2016-T (cit.) p. 38
48 Sublinhado nosso.
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que elisdo fiscal ndo ¢ o mesmo que evasdo fiscal, na medida em que aquela constitui
uma forma de planeamento fiscal. Na elisdo fiscal, ou tax avoidance, o contribuinte
planeia a obten¢do de uma vantagem fiscal, contudo fa-lo de forma contraria aquela que
¢ a intencdo da lei.*

Assim, esta inspiracdo assume proporgdes relevantes quando enquadrada nas
politicas estaduais, pois interfere com o Principio do Estado de Direito, que se concretiza
no tratamento paritario dos contribuintes com igual capacidade contributiva®’.

Nos tramites da protecao estadual, o instituto dos precos de transferéncia intervém
negativamente, nas politicas e interesses dos Estados, na medida em que interferem com
a racionalidade econdmica, diligenciando pela reducao ou, até mesmo, pela eliminacao
dos custos fiscais, independentemente das repercussdes que se venham a verificar no
esforco e proveito socioeconémico.

Apesar de ser um conceito fiscalmente neutro®!, os precos de transferéncia surgem
com a manipulagdo de valores, que os agentes econdémicos atribuem aos bens e servigos
entre si transacionados, gerando implicacdes no montante de imposto a pagar por cada
sujeito passivo.

Contudo, ndo ¢ expectavel que tal atitude manipuladora e fraudulenta seja
observada em todas empresas associadas ou em relagdo de dominio, devendo, pelo
contrario, esperar-se pelo cumprimento das regras de mercado.

Pela magnitude que comportam ao nivel econdmico e, por consequéncia, social,
tém recaido sobre este tema infindaveis estudos, adensando-se tanto a doutrina como a
jurisprudéncia.

Contudo, o relevo e complexidade que conquistaram os grupos de EMN, unindo o
instituto dos pregos de transferéncia as suas ambigdes, levou a que, na area do Direito
Fiscal, fosse, também, necessario chegar-se a uma orientacao internacional.

Nestes tramites, e colmatando a necessidade de clarificar e uniformizar a situagao
fiscal dos contribuintes, foi elaborado o Modelo de Convengao Fiscal Sobre o
Rendimento e o Patriménio®, permitindo a resolugdo de problemas comuns a varios

paises, com casos idénticos de dupla tributagdo.

4 AA.VV. (2012) — Tax Avoidance. Londres, Sweet & Maxwell.

30 Este principio apresenta uma dupla dimensdo. Por um lado, apenas estdo sujeitos a imposto aqueles que
tém capacidade para o pagar, por outro, 0 imposto apenas sera pago na propor¢do da capacidade
contributiva de cada sujeito.

STAA.VV. (2004) — Precos de Transferéncia e o Caso Portugués. Porto, Vida Econdmica, p. 312.

2 Ap6s a realizagdo de diversos estudos e relatorios, o Conselho da OCDE, em 1963, adotou uma
Recomendagdo destinada a evitar a dupla tributagdo, pedindo aos paises membros que seguissem esse
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Através da promog¢ao de um estudo ininterrupto, foi, e é, possivel a elaboracdo de

3

constantes relatorios e comentarios> a essa mesma Convencdo, demonstrativos de um

espirito de interesse e protecao, pela OCDE.

3.2. Transfer Pricing: o que esta subjacente

Os precos de transferéncia, ou transfer pricing, sdo operacdes efetuadas por
empresas associadas>®, entre as quais se estabelecem relacdes especiais>>~°, transferindo-
se entre elas bens ou servigos a precos que nao respeitam os valores de mercado, com o
fim tnico de redugdo ou eliminagao dos encargos fiscais.

A sua aplicagdo ¢ incitada, essencialmente, por grupos de EMN ou agregados
econémicos que, pela sua natureza, manipulam facilmente este instituto, de forma a
concretizar o que mais favoravel lhes aprouver. Contudo, deve ser natural o contacto
estabelecido entre empresas relacionadas e o instituto dos precos de transferéncia, de
modo a evitar a manipulagdo da base tributavel do grupo, através da simulagao dos pregos
praticados entre si.

Esta manipulagio de precos é tida como um negécio indireto®’, recorrendo a ele,
quem pretende obter fins distintos dos que surgem da estrutura propria daquela figura
negocial. Ou seja, por um lado, verifica-se um desvio entre a estrutura negocial e as suas
finalidades, e por outro, atua o designio da elimina¢do ou reducio dos encargos fiscais.’®

Desta forma, ¢ comummente aceite que, quando as empresas sdo independentes
entre si, quaisquer relacdes comerciais ou financeiras que estas estabelecam, serdo

limpidas, pois a propria sinergia dos mecanismos do mercado a isso levara.

entendimento. Nesse mesmo ano, o Comité Fiscal da OCDE idealizou um Projeto de Convengao. Contudo,
um sucessor daquele Comité, o Comité dos Assuntos Fiscais, promoveu a revisdo do Projeto de Convengéo
de 1963, e dos respetivos comentarios, levando a publicag¢do, em 1977, da primeira edigdo do Modelo de
Convengao ¢ dos seus Comentarios.

33 O Modelo de Convengdo da OCDE, e por consequéncia os seus Comentarios, foram internacionalmente
aceites, sendo essenciais para a interpretacdo, celebracdo e aplicagdo de qualquer convengao bilateral. Por
este motivo sdo atualizados periodicamente os Comentarios, tendo em conta as necessidades sociais,
estaduais e das Administra¢des Fiscais.

54 As empresas consideram-se associadas quando uma delas se encontrar, em relagdo a outra, nas condigdes
previstas nas alineas a) e b), do n.°1, do art.°9.° do Modelo de Convengao Fiscal da OCDE.

55 Existem relagdes especiais quando, entre entidades relacionadas, uma pode influir sobre a outra nas
decisdes sobre a sua gestdo. O n.°4 do art.°63.° do CIRC prevé, nas suas alineas, diversas situagdes,
exemplificativas, em que se verificam relacdes especiais.

6 Todavia, a aplicagdo do instituo dos precos de transferéncia nio depende da existéncia de relagdes
especiais entre as partes. Ele pode ainda ser utilizado por quem, entre si, na auséncia de relagdes especiais,
possua uma relevante conveniéncia economica.

STAAVV., idem, p. 319.

38 Ibidem.

26



Assim, em sentido contrario, facilmente se depreende que quando as empresas nao
se encontrem numa posicdo de independéncia, ndo sofrem a influéncia desses
mecanismos, pois, enquanto grupo, possuem uma organizagao propria que, ainda que
procurem evitar, tera algum dominio intragrupo.

Contudo, sempre que estejamos perante grupos societdrios, que manifestem
relacdes especiais entre si, ndo devemos presumir a adulteragdo de quaisquer valores ou
lucros. Isto porque nao temos conhecimento de causa para saber se nao existirdo esforgos
para suprir a auséncia dos mecanismos de mercado™.

Logo, a indole subjacente as relagcdes grupais, estabelecidas entre sociedades, ndo
pode, sem mais, ser avaliada, pela Administragdo Fiscal, como adversa as condigdes
soberanas em mercado aberto.

As entidades relacionadas moldam-se de tal forma as suas necessidades e
conveniéncias que, enquanto grupo, concebem uma autonomia e independéncia notavel.
Aliando-se a essa autonomia, as entidades em relagao de grupo, negoceiam entre si como
se de institutos autonomos se tratassem, seguindo de perto as variagdes e demandas dos
mercados, quer na sua relagdo grupal, quer na relacdo que estabelecem com terceiros.

A sua coordenacao ¢ de tal forma apurada e essencial ao grupo, que se pode admitir
como uma caracteristica dos grupos de EMN. E quando analisada a dindmica e o sucesso
destes grupos empresariais, ndo podemos deixar de consentir no ideal de que, na sua
constitui¢do, terdo organizado determinada hierarquia vertical, de sociedade dominante e
dominadas, com vista, apenas € s, a este mesmo sucesso.

Deste modo, e ainda que em muitas outas situagdes previamente verificadas sejam
extravasados os limites legais, ndo pode a Administracdo Fiscal desconsiderar o facto de
que o grupo societario pode reger-se pelas regras do mercado aberto, colocando-se
constantemente em confronto com estruturas pares.

Todavia, ainda que o sistema exija uma tomada de posicdo, o integro
acompanhamento procedimental e a boa administragdo da justica produzirdo os efeitos
pretendidos, ndo se esperando por decisdes automaticas, mas sim ponderadas e
fundamentadas na disseca¢do de cada caso concreto. Isto porque, tanto podemos estar

perante um grupo circunspecto, respeitando todas as imposi¢des legais, como também

5% OCDE - “OCDE-Principios apliciveis em matérias de pregos de transferéncia destinados as empresas
multinacionais e as Administrag¢des Fiscais”, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 189 (2002), Lisboa, p.
36
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podemos deparar-nos com um grupo indecoroso e que, de facto, influencia negativamente

os seus resultados e negociagdes.

3.3. Afirmacao do Principio da Plena Concorréncia

Autoridade no seio dos precos de transferéncia, o Principio da Plena Concorréncia,
plasmado no art.® 9.° do Modelo de Convengio Fiscal da OCDE®, ¢ internacionalmente
aceite, e, por consequéncia, figura constante de todas a convengdes bilaterais celebradas
que sigam este Modelo.

Segundo tal artigo e principio, empresas relacionadas devem celebrar as suas
transagdes de forma livre e autonoma. Isto €, ainda que nas suas relagdes comerciais €
financeiras haja a constatagdo de uma singular proximidade, a realizagdo de todos os
compromissos entre as empresas relacionadas deve reger-se, sempre, por regras analogas
as das empresas independentes, caso contrario, os lucros provenientes das transagoes
efetuadas, e ndo declarados, podem ser incluidos, pela Administragdo Fiscal, na devida
conformidade®’.

Concretizando,

“According to the arm’s length principle, MNEs should carry out controlled transactions
at arm’s length prices. The arm’s length prices is the price which the associated enterprises

would have agreed if they had made a comparable transaction on the open market rather

than the controlled transaction that was in fact made.””

Desta forma, procura-se apenas acentuar a tonica nata das correntes de mercado,
que tém repercussodes inelutaveis nas empresas independentes, e, assim, transpd-las para
o seio dos grupos multinacionais. Contudo, quando ndo se verifique tal transposi¢do, pode
haver necessidade de serem aplicadas retificagdes pela Administracdo Fiscal, impondo
corregdes através da aplicagdo desses mecanismos e raciocinando com o grupo de EMN
como se de entidades separadas de tratassem®’.

Na busca da harmonizagdo internacional da norma fiscal e da uniformizagdo de

regimes entre as empresas associadas e independentes, hda um consenso universal de

% Entre nos, este principio encontra consagragdo legal no art.°63.° do CIRC e, ainda, no art.°3.° da Portaria
n.°1446-C/2001.

1 OCDE, idem, p. 37.

62 WITTENDOREFF, Jens — “Transfer Pricing and the Arm's Length Principle in International Tax Law”,

Series on International Taxation, 35 (2010), (cit.) 6-7.
% OCDE, idem, p. 37.
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assentimento por este principio, com o fim de esbater todas as desvantagens que
irrompem da disparidade destes regimes empresariais.

Assim, para além do tratamento paritario entre estes regimes empresariais distintos,
o seu acolhimento possibilita, também, a neutralizacao de praticas fiscalmente evasivas,
promovendo, por consequéncia, a prote¢do da base tributavel.

Apesar da sua aceitagdo e aplicacdo internacional, e do seu préstimo na
generalidade dos casos, este principio também revela imperfeigdes. A sua esséncia nao
prevé o inato funcionamento das economias de escala, das produgdes massificadas e das
influéncias peculiares que resultam da interagcdo prépria entre as varias entidades dos
grupos de EMN.

A autonomia desenvolvida nas relagdes estabelecidas pelo grupo de EMN revela-
se outra imperfei¢do ndo conjeturada por este principio. Tal autonomia, alcangada pela
sua magnitude e poder, possibilitou que empresas associadas criassem auténticos
mercados internos, celebrando contratos e transagdes entre si que, certamente, nao
efetuariam se de empresas independentes se tratassem®*.

A interagdo peculiar por elas desenvolvida transcende a compreensao de quem nao
conhece o0 meio e as suas capacidades, ndo se podendo esperar, ou sequer pedir, que com
0s incessantes avancos tecnologicos e sociais, os grupos de EMN esperem, impavidos e
serenos, pelo acompanhamento da lei.

Contudo, ainda que envoltos num contexto comercial favoravel, como o ¢ o dos
grupos de EMN, os negocios praticados nesta articulagdo podem nao lograr de um intuito
fiscalmente oportunista. Porquanto, pode apenas ser possivel, no contexto intragrupo, a
producdo daqueles concretos bens e servigos, de outra forma sem producdo ou
consubstancialmente mais onerosos e que, nessa impossibilidade, ndo satisfariam as
caréncias impeditivas da realizagdo do objeto social®.

Tendo em consideragdo o contexto comercial, criado pelo grupo, e divergente do
de empresas independentes, aquele pode aceder a bens e servigos de forma mais célere,
em quantidade e qualidade rigorosas, cumprindo fielmente as suas proprias exigéncias e
seguindo de perto a sua execugdo e emprego, objetivando, somente, o sucesso da operacao
levada a cabo pelo grupo multinacional e a maximizacao dos lucros.

Além do mais, este principio também se manifesta um Onus, quer para os

contribuintes, quer para a Administra¢do Fiscal.

% OCDE, idem, p. 38.
% OCDE, idem, p. 38-39.
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Embora os grupos multinacionais, se obriguem a cumprir a sua posi¢ao tributéria,
em fungdo da relagdo juridico-tributaria que consolidem, tal como a observar o Principio
da Plena Concorréncia em todas as condi¢des das operagdes que realizem, podem ser
interpelados pela Administragdo Fiscal a prestar esclarecimentos. No entanto, esta
prestacdo de esclarecimentos pode estar intricada na falta de elementos comparaveis, pois
podem ndo existir, efetivamente, empresas independentes com o mesmo objetivo
empresarial.

Para além disso, por razdes de confidencialidade, pode ser dificil o acesso a dados
de empresas independentes que queiram proteger a sua vitalidade pela nao divulgacao,
para prossecucdo de uma misera comparagao.

Assim, compreendemos que este principio, ainda que internacionalmente aceite,
esteja envolto em algumas questdes vulneraveis, destacando a flexibilidade dos precos de
transferéncia. Por este motivo, deve ser persistente o acompanhamento de todas as
entidades, nacionais e internacionais, na procura de solugdes para as constantes
beneficiacdes fiscais engendradas pela criatividade dos contribuintes.

A Administracao Fiscal, enquanto autoridade competente nesta area, deve, por isso,
auxiliar-se de todos os meios a sua disposicdo®®, para adquirir conhecimento e
experiéncia, de forma a melhor concretizar os interesses dos contribuintes, enquanto
sujeitos passivos, e do Estado, enquanto instituo social.

Aliando-se a aplicacdo do principio com as regras da experiéncia, essenciais a
concretizagdo da finalidade inicial deste principio, mas, também, aprimorando os
métodos base das operacdes efetuadas entre os grupos de EMN e a sua aplicagdo, permite-
se uma clara instrugdo dos contribuintes e uma mais rapida verificagao de toda a atividade

por eles desenvolvida.

3.4. Servicos Intragrupo

Tendo como pano de fundo o escopo societario, € com o propdsito de o concretizar,
todos os grupos multinacionais organizam-se de forma a disponibilizar, aos seus
membros, a sucessao mais completa de servigos, para que estes nao tenham de se inquietar

com outros oficios que ndo a prossecucao do objetivo social.

% Instrumento de (til auxilio para as administragdes ficais € o acordo que respeita a troca automatica de
informag¢@o no dominio da fiscalidade, instituido pela Diretiva 2014/107/EU do Conselho, de 09-12-2014.
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Assim, o grupo analisara as lacunas que possam surgir e responderd, ele proprio,
com 0s servicos que suprirdo tais hiatos, sejam eles de ordem administrativa, técnica,
financeira, comercial ou, até, de gestdo, coordenagio e controlo do conjunto do grupo®’.

A semelhanca do que ocorre nas empresas independentes, quando uma empresa de
um grupo se encontre na privagdo de algo imprescindivel a sua atividade, vai socorrer-se
de quem melhor possa suprir essa falta ou, entdo, executara ela propria o servigo em falta.

No caso dos grupos de EMN, e a menos que a empresa carecida ndo seja capaz de
suprir a sua necessidade, ela propria ira dirigir-se a empresas do seu grupo, a quem sabe
que tera a melhor capacidade, conhecimento e aptiddo para a execucao da tarefa.

A analise dos servigos intragrupo, em virtude da flexibilidade implicita aos pregos
de transferéncia, demonstra a subserviéncia dos proprios servicos e destaca as diferengas
consideraveis existentes entre os diversos grupos multinacionais existentes.

Esta divergéncia deriva do facto de os inimeros grupos possuirem objetos e
finalidades sociais, também eles, distintos, dependendo somente dos pactos e
circunstancias assentidos para essa concretizagao.

Nestes tramites, dando relevo a distingdo quer com as empresas independentes, quer
entre os proprios grupos de EMN, ¢ clara a afirmacdo de que o recurso a terceiros para
colmatar necessidades do grupo ¢ dispensavel, sendo preferivel acatar as consequéncias
dessa op¢do e que certamente serdo mais favoraveis, para o grupo, do que os prejuizos

que advém de uma paragem de produgao.

3.4.1. Problematica Subjacente aos Servicos Intragrupo

3.4.1.1. A Fixac¢ao do Método

Aproveitando a vertente problematica latente aos servigos intragrupo, importa fazer
uma pequena anota¢do quando aos métodos de fixagdo dos pregos de transferéncia®®.
Seguindo de perto as recomendagdes da OCDE nesta matéria, foram ratificados®’,

por fidedignos, um conjunto de métodos, aplicadores do Principio da Plena Concorréncia,

87 OCDE, idem, p. 209.

88 Qs varios métodos reconhecidos pela OCDE enquadram-se em dois grupos basilares, os métodos
tradicionais baseados na operacdo e os métodos baseados no lucro.

% No nosso ordenamento juridico encontram-se plasmados, no CIRC e na Portaria n.°1446-C/2001.
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e que estdo a disposicdo quer dos contribuintes, quer da Administragdo Fiscal, para
determinagdo dos precos de transferéncia.

Tendo por base os conselhos desenvolvidos pela OCDE, hierarquizou-se uma
preferéncia, nacional e internacional, pelo método do preco comparavel de mercado’.
Segundo este método, deve haver uma comparagdo do prego, dos bens ou servigos
transacionados numa operacdo realizada entre entidades relacionadas, com o preco
praticado em relagdo aos mesmos bens ou servigos trocados entre estruturas
independentes, em condi¢des comparaveis’'.

No entanto, pode ser dificil ou, até mesmo, irrealizavel a identificagdo de
comparaveis ou concorrenciais, pura e simplesmente, por estarmos perante estruturas
complexas e extraordinariamente organizadas, capazes de, enquanto grupo, influir sobre
quaisquer solicitagcdes, advenham elas de terceiros ou do proprio grupo.

Perante estes indicios, devem os grupos, enquanto contribuintes, escolher o método
que melhor se adeque ao seu objeto social, ainda que seja um método alternativo pela
conjugacio dos varios métodos, até, ndo previsto legalmente’.

Desde que transparecam as regras de mercado e nele esteja garantido o maior grau
de comparabilidade, qualquer método devera ser aceite, pois ¢ inexequivel a aplicagdo de
um Unico método a todas e a tdo divergentes realidades existentes’>.

Portanto, deve a Administracao Fiscal atentar esta problematica com ponderacgao,
ndo procedendo a ajustamentos precipitados, visto que os grupos societarios, para além
da sua autonomia, gozam também de total liberdade e espirito de ponderacao. Assim, é-
lhes permitida a escolha pelo método que se lhes afigure mais apropriado, isto ainda que

a selecdo feita pelo grupo seja divergente da opg¢ao tida pela Administra¢do Fiscal.

3.4.1.2. Observacao dos Comparaveis

E, se o regime dos precos de transferéncia se pode revelar traicoeiro na sua analise,
mais delicado se torna o seu estudo e fiscalizacdo quando enquadrado nas prestagoes de

Servigos.

O TEIXEIRA, Gloria (2016) — “Manual de Direito Fiscal”, 4.* ed.. Porto, Almedina, p. 123.
71 OCDE, idem, pp. 68-69.

72 OCDE, idem, pp. 65-66.

73 Ibidem.
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Desde logo, ¢ necessario saber se efetivamente foi realizada uma prestacao de
servigos intragrupo e, quando realizada, se o preco praticado estd ou ndo de acordo com
o Principio da Plena Concorréncia’.

Contudo, a apreciacao desta problematica depende dos fatores verdadeiramente
observados nas prestagdes efetuadas, de forma a proceder-se a uma correta classificagdo
da transacao.

Como supramencionado, as regras da experiéncia permitem um melhor alcance e
determinagdo categorica dos diversos servigos. Estas facilitam a identificagdo dos
diferentes encargos, o cumprimento que lhes ¢ dado no seio do grupo empresarial e o
tratamento que se deveria verificar se nesse meio nao se enquadrassem, ou seja, se nao
estivessem perpetrados no ambito de operacao vinculadas, e assim fosse necessario.

Quando os servigos sdo prestados por um membro do grupo’’, para responder as
caréncias que emirjam do normal exercicio da atividade grupal, e, em condi¢des analogas,
uma empresa independente ter-se-ia socorrido de terceiros, ou ultrapassaria ela mesma tal
barreira, entdo, estamos perante verdadeiros servigos intragrupo.’®

Contudo, e como supramencionado, tudo dependera de uma andlise do caso
concreto, dos fatores comparaveis, do mercado e das empresas similares.

O estudo dos comparaveis pode revelar-se, sem duvida, o mais dispendioso,
intelectual e financeiramente, quer para os grupos EMN, quer para a Administracdo
Fiscal”’.

Se os grupos escolheram exercer a sua atividade em conjunto, sabem de antemao a
disponibilidade administrativa e de gestao que lhes € exigida. A subsisténcia e progresso
do objeto social depende de um bom dominio, que se consegue através de um constate
acompanhamento do grupo e do mercado externo.

Todavia, os grupos estruturam-se baseando-se no seu objetivo e necessidades,
respondendo instantaneamente as exigéncias internas, mas, principalmente, as de
terceiros. Desta forma, por norma, gera-se determinada organizagcdo por nao haver

producdo no mercado para um concreto bem ou servigo e a sua estruturagdo opera,

4 OCDE, idem, p. 209.

75 Ainda que cada empresa tenha a sua fun¢do dentro do grupo, a gestdo e administragio de todos os
imprevistos cabe, apenas e s, a empresa dominante, ainda que aquela particular responsabilidade esteja na
area de atuagdo de uma subsididria. Isto porque, a dominante, encontrar-se-4 em melhor posi¢do para
negociar com terceiros, se necessario.

6 OCDE, idem, p. 211.

7 OCDE, idem, p. 39.
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somente, para o cumprimento do objetivo social e para colmatar todas as exigéncias que
sejam essenciais para essa prossecucao.

Por este motivo, se ndo existe producdo no mercado, ndo existirdo condigdes
comparaveis.

Contudo, ainda que exista uma estrutura prévia que alimente o mercado do mesmo
bem ou servigo, pode ndo ser suficiente para exercer qualquer tipo de concorréncia e, por
consequéncia, comparagao viavel. Isto porque, trabalhando o conjunto de EMN para o
mesmo objetivo social, conseguirdo, a partida, resultados com qualidade garantida, mais
céleres e, certamente, menos onerosos, concretizando um proveito quase instantaneo e
singular face a empresas independentes.

Mais ainda, apesar de poderem existir estruturas comparaveis, muitas vezes estas
podem opor-se a partilhar, com quem quer que seja, dados relativos a sua organizagdo e
produgdo, protegendo, assim, o know-how adstrito ao objeto e atividade social, fazendo
jus ao ideal “o segredo é a alma do negécio”’s,”.

Para além disso, ndo se pode descurar o facto de a existéncia de empresas
independentes, com o mesmo objeto comercial, ser dissuasor, na medida em que elas
podem ndo significar concorréncia. Tendo em considera¢do a crescente especializa¢ao
seletiva na producao e apresentagdo dos bens e servigos, todas as empresas, sobretudo as
EMN, investem na distin¢ao, dificultando a existéncia de quaisquer comparaveis.

Assim, podera ser necessario conhecer a funcionalidade pratica de cada um dos
membros do grupo, relacionando-a com os servigos prestados, tal como a incidéncia
direta do servico e os seus efeitos, ndo negligenciando o facto de que certos investimentos
podem ndo ter um fruto instantdneo no momento em que foram incorridos®.

A partir da confirmacdo da prestagdo do servigo, surge o apuramento da verdade
quanto ao prego praticado e ao respeito das exigéncias do mercado na sua quantificagao.

Nesta medida, concretizando o que vem sendo exposto, o prego dos servicos nao
deverd ser diferente do praticado por entes independentes em situagdes comparaveis,
somente pelo facto de as empresas em causa se alicer¢garem numa relagdo especial.

Para tal, serd necessario a conjugacdo de dois pontos de referéncia para a

averiguacao do pre¢o adequado. Por um lado, devemos ter em linha de conta a posi¢ao

78 Provérbio portugués.
" OCDE, idem, p. 40.
8 OCDE, idem, p. 220.

34



do fornecedor, por outro, a posicio do beneficidrio do servico®!. S6 nestas vestes sera
possivel saber qual o valor que cada um deles, independente um do outro e apds a
computacao de todos encargos potenciadores desta transagao, estaria disposto a negociar,
diligenciando o fornecedor por receber o maior prego e o beneficiario por pagar o menor

preco.

3.4.2. O Financiamento Intragrupo

No despontar da crise econdémica, os grupos de EMN foram obrigados, pela
precariedade comercial e financeira, a encontrar solucdes para se otimizarem, mas
sobretudo, para resistir a tal periodo conturbado.

A putrilagem do sistema financeiro alastrou-se a toda a economia, dificultando o
acesso ao financiamento e deteriorando as suas condigoes.

Por este motivo, os grupos empresariais procuraram encontrar outros recursos
financeiros, tendo fomentado estratégias internas de financiamento.

Esta inspiracdo ¢ ambi¢do empregue na otimizagdo de solugdes, viabilizaram a
atenuacao da iliquidez dos mercados e fomentaram a escolha criteriosa, fundamentada na
propria privacdo financeira, da concessdo de crédito junto de terceiros®?.

Nesta medida, foram desenvolvidos wvarios mecanismos de financiamento
intragrupo, baseados na estrutura e na posi¢ao contratual das EMN, que permitiram
contornar as barreiras financeiras, melhorando o desempenho comercial do conjunto
empresarial e a vitalidade do grupo.

No desenvolvimento de tais mecanismos, revelou-se mais vantajoso para o grupo,
como ja suprarreferido, uma empresa do mesmo, por regra a empresa dominante,
assegurar o financiamento deste, aplicando empréstimos por ela contraidos, junto de
instituigdes financeiras. No fundo, uma das empresas do grupo, destacar-se-4 e operara
em favor do grupo, como “instituicdo bancaria”, prestando, apenas, financiamento
interno.

Assim, por regra, a empresa dominante conseguira melhores condi¢des na obtengado

de crédito, pelas inteligéncias de mercado e presenca influente, conferindo, a cada

8 OCDE, idem, p. 219.
82 AA.VV. (2012) — “Que condigdes praticar nas operagdes de financiamento intra-grupo?”, Jornal de
Negocios, Abril de 2012.
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subsididria, empréstimos proporcionais as suas caréncias, cobrando juros mais baixos ou,
até, ndo cobrando qualquer valor a esse titulo.

Este mecanismo revela-se vantajoso para o grupo, pois os juros pagos pela empresa
dominante a institui¢cdo bancaria serdo, regra geral, dedutiveis na determinagao do lucro

tributavel®?

. Em consequéncia, o grupo auferird de uma maior margem liquida de lucro,
na medida em que, no conjunto das EMN, serdo mais os créditos do que os custos, pois
0os encargos com custos financeiros serdo computados na determinagdo do lucro
tributavel.

Contudo, todas as operacdes de financiamento e remuneragao intragrupo t€m de se
basear em apreciacdes de comparabilidade, as quais subjazem as caracteristicas
especificas dos contratos de mutuo celebrados, internamente, entre as EMN.

Todavia, a validacdo de tais apreciagdes pode ser complicada e, até mesmo, ingrata.

Nesta medida, serd questionavel, nomeadamente, a ponderacao de adequacao sobre
uma taxa de juro quando haja a probabilidade de a mesma ser impraticavel, quando
observadas, somente, as operagdes de mercado aberto®*.

Igualmente, sera incorreta a consideragdo de uma possivel beneficiagdo da taxa de
juro quando uma empresa obtém financiamento, em mercado aberto, nas condi¢des que
adquire, face a particular relagcdo que estabelece com o grupo de EMN e que ¢ dotado de
uma peculiar referéncia, exercendo uma passive association®°.

Assim, ainda que haja uma constante direcdo pratica e legal para o cumprimento do
Principio da Plena Concorréncia, e das inerentes regras de mercado, a verdade ¢ que a
avaliacdo destas e de outras exigéncias particulares a cada tipo de financiamento tem de
ser feita com base no caso e no momento temporal concreto.

O universo financeiro ndo se distingue assim tanto do mundo comercial, honrando-
se de igual forma a boa carteira de clientes e a longevidade e lealdade das relagdes
estabelecidas.

Outro mecanismo de financiamento intragrupo, intimo das EMN, € o cash pooling.

O cash pooling®’, ou gestio centralizada de tesouraria, prende-se com a titularidade, junto

8 Por forca do art.°23.° do CIRC sdo fiscalmente dedutiveis todos os gastos sustentados, pelo sujeito
passivo, com vista a obten¢do de rendimentos sujeitos a IRC, nomeadamente de natureza financeira, como
juros de capitais alheios aplicados na atividade empresarial. S6 assim nao sera, segundo o art.°23.°-A, se,
de entre outros requisitos, as despesas declaradas forem ilicitas.

84 Ibidem.

85 Este mecanismo pode ser definido como um beneficio incidental atribuivel, unicamente, a entidades
pertencentes a grupos de EMN, ndo dependendo de qualquer tomada de posigdo ativa nesse sentido.

8 Ibidem.

87 Concretiza-se através de duas modalidades: o notional cash pooling e o cash concentration.
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de uma institui¢do bancéria, por sociedades pertencentes ao mesmo grupo de EMN, de
diferentes contas bancarias que vao sendo compensadas entre si%®. No fundo, permite-se
a consolida¢ao numa tnica conta, gerida pela institui¢ao bancaria, dos saldos devedores
e credores de diversas contas, processando-se entre elas transferéncias automaticas, de
acordo com os parimetros estabelecidos®’.

Baseando-se no fomento das economias de escala e na potenciagdao dos grupos de
EMN, este ¢ um método de compensagio de saldos bancarios®’, decorrente da indagagio
de instrumentos potenciadores da aplicacao dos capitais disponiveis na esfera do grupo
empresarial. Assim, atendendo a saldos excedentes em certas contas do grupo e privagdes
monetarias noutras, cedem-se os créditos entre as EMN, promovendo-se uma gestao
integrada dos saldos do grupo’!.

Perante o produto final do saldo da conta bancaria gerida pelo centro de tesouraria
da instituigdo bancaria, resultado do somatorio dos diversos saldos bancarios, ira fixar-se

a taxa de juro aplicavel”

. Definida a taxa de juro, serdo creditados ou debitados em conta
os valores correspondentes ao produto final, caso este se note positivo ou negativo,
respetivamente’’.

Desta forma, para além da simplicidade e comodidade que lhe ¢ subjacente, a gestao
centralizada de tesouraria permite a redug¢do dos custos administrativos € a minimizagao
dos custos financeiros, potenciando ganhos adstritos aos servigos bancarios. De igual
modo, esta operagdo potencia a habilidade negocial junto das institui¢des financeiras,
melhorando os resultados da contratacao neste setor, tal como o tratamento dos encargos
fiscais provenientes da sua celebragio®.

Esta operacdo ndo €, apenas, uma mera compensacdo de saldos bancérios, mas,
também, uma disponibiliza¢do constante de meios financeiros, para entidades e em
momentos concretos, promovendo a maximizacao dos proveitos concernentes ao grupo.

Quanto as entidades, numa das suas modalidades, o cash concentration, € permitida

a movimentacdo fisica dos saldos das diversas empresas pertencentes a um grupo para

uma conta constituida, também, junto de uma instituicdo bancaria. A consolida¢do dos

8 SANTOS, Filipa Fonseca — “Estruturas de “cash pooling” uma forma alternativa de valorizar recursos”,
Revista Fiscal, Fevereiro de 2010, 7-8.

8 Ibidem.

% As contas com saldos positivos corrigirdo as lacunas de contas bancarias a descoberto (contas a débito),
desde que a generalidade do sistema apresente uma conotagao positiva.

' NUNES, Vera — “O sistema de “Cash Pooling””, Jornal de Negécios (2009).

92 SANTOS, Filipa Fonseca, idem.

% Ibidem.

4 Ibidem.
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saldos ¢ feita diariamente e também nesta estrutura havera aplicacao de uma taxa de juro,
porém, esta possibilita a concessio e obtengio de empréstimos intragrupo®>.

Contudo, mais uma vez, independentemente do mecanismo aproveitado pelo grupo
de EMN, a sua aplicagdo nao pode descurar o Principio da Plena Concorréncia,
cumprindo os referenciais das condi¢des forjadas por empresas independentes em
mercado aberto e situagdo idéntica.

Além disso, todas as operacdes realizadas, pelos grupos de EMN, tém de ser
registadas e devidamente documentadas”®.

Contudo, ainda que esta seja uma tarefa dificil dentro de um grupo, devem constar
desses dados fatores como os montantes mutuados, a moeda em que a operagdo foi
decidida, as garantias prestadas, a taxa de juro, entre outras condi¢des praticaveis®’.

O registo e divulgacdo destes fatores permitirdo a constru¢do de uma base de
comparaveis com utilidade para os contribuintes e Administragcdes Fiscais e,
consequentemente, a determinagdo do emprego do Principio de Plena Concorréncia no
seio de entidades relacionadas, em situacdo de paridade, no exercicio de atividades

concorrenciais.

3.5. Tratamentos Inteligiveis aos Precos de Transferéncia

Uma das questdes mais complexas nesta matéria, afetando de imediato os
mecanismos de financiamento intragrupo, consiste na fixagao dos precos de transferéncia
considerados adequados as exigéncias fiscais e de mercado.

Com o aumento da troca de informacao, do aperfeicoamento das diversas estruturas
de financiamento intragrupo e da inten¢do de aprimorar o desempenho comercial do
grupo, sao cada vez mais as organizacdes de EMN que recorrem aos diversos mecanismos
subjacentes aos precos de transferéncia.

Contudo, o crescente recurso a tais mecanismos provoca o surgimento de um
nimero mais elevado de litigios, entre a Administragdo Fiscal e os contribuintes.

Com a intengdo de dirimir tais litigios o mais célere e amigavelmente possivel,

respeitando sempre as recomendacdes da OCDE, assentiu-se no acolhimento dessas

% Ibidem.

% Cft. al. b), do n.°1, do art.°23-A do CIRC.

97 MACHADO, Marta Elisa — “Financiamento intra-grupo — um tema para pensar”, Jornal de Negocios,
Julho de 2010.
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consideracdes, dando vida a um conjunto de instrumentos para o trato legal, mais correto
possivel, desta matéria tendo em consideragdo a flexibilidade e modificagdo agil dos
sistemas implicitos aos pregos de transferéncia.

Pretende-se, assim, um enquadramento fiscal justo, através do reforco das regras de
transparéncia e¢ das medidas contra a elisdo fiscal, garantindo ao contribuinte a

impossibilidade de dupla tributacdo aliada a uma resolucao de litigios eficaz e defenséavel.

3.5.1. Procedimento de Acordo Amigavel

Antecipando o surgimento de eventuais contrariedades entre as reflexdes quer da
Administragdo Fiscal e dos contribuintes, quer entre as das diversas Administragdes
Fiscais, consagrou o art.” 25.° do Modelo de Conven¢do da OCDE o procedimento
amigavel.

As regras constantes desta norma legal preveem a eliminacdo, em casos
particulares, de toda a tributacdo realizada com a violacdo das normas consagradas na
Convencdo Fiscal da OCDE, ou seja, casos onerados por uma dupla tributagio”®°.

Ainda que, incontestavelmente, este processo obrigue a negociagdes, a sua intengao
ndo contempla uma obriga¢do de resultados, mas, somente, um dever de diligéncia na
concretizacdo do acordo amigavel'%.

Contudo, inequivocamente, para além do dever de diligéncia, estes acordos devem
ter por base os normativos fiscais internos e as disposi¢des da Convengdo Fiscal da
OCDE. Ainda assim, em situacdes prementes, quando a aplicagdo de tais normativos e
disposi¢des impecam a concretizacdo de acordo, deve admitir-se e atender-se,
supletivamente, a consideracdes de equidade, a fim de se concretizar uma posigao
favoravel as partes'°!.

Desta forma, atentando a celeridade pretendida, este procedimento deve, somente,

observar os preceitos crucias a sua materializagdo, concretizando méritos proprios € nao

variaveis em funcdo do desfecho final alcancado na resolugdo de outros conflitos. 4

%8 Seja ela juridica ou econémica.

% OCDE — “Modelo de Convencgdo Fiscal Sobre o Rendimento e o Patriménio”, Cadernos de Ciéncias e
Técnica Fiscal, 216 (2014), p. 621.

100 fdem, p. 638.

101 1hidem.
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posteriori, deve ser promovida, sempre, a divulgacao de todas as diretrizes, diretivas e
condutas materializadoras do acordo amigavel'%2.

Ainda que existam outros mecanismos para uma resolucao célere, demonstrando o
interesse da propria OCDE neste sentido com tal dinamizagao, este ¢ um procedimento
capaz e adequado, contudo, certamente, pouco utilizado nesta economia fervorosa.

A sua requisicao pode até ser previamente acautelada, desde que o contribuinte
preveja uma aplicacdo deficiente ou abusiva das normas fiscais, reafirmando o

entendimento de que a resolucdo dos litigios neste Ambito pode ser antecipada'®’.

3.5.2. Acordos Prévios de Precos de Transferéncia

A aplicacdo dos métodos tradicionais, como ja aludido, para além da
impossibilidade de concretizacdo em alguns casos, pode ser de dificil emprego nas
situagdes que ndo se comportam como concorrenciais € comparaveis, tornando o
tratamento desta matéria muito oneroso em diversas areas.

Para além das dificuldades que se possam levantar aquando da aplicagdo dos
métodos, a sua fiscalizacdo exige-se frequente, revelando-se uma tarefa penosa.

Na intencdo de atenuar a existéncia de conflitos entre os contribuintes e as
Administragdes Fiscais, em consequéncia da aplicacao de tais métodos, muitos paises
desenvolveram, desde cedo, procedimentos que asseguravam aos contribuintes um grau
de garantia na aplicacio da lei, em certas circunstancias'®.

Com o proposito de prevenir situagdes de litigio surgem os APPT!%, ou advanced
pricing agreements, isto €, acordos que definem, previamente a execucdo de operagdes
vinculadas, um conjunto de critérios convenientes a fixagdo dos pregos de transferéncia,
aplicaveis as concretas operacdes vinculadas e durante um determinado periodo de
tempo'®®. No fundo, estamos perante acordos diretos, promovidos entre entidades

publicas e privadas, que discorrem sobre os precos de transferéncia nos grupos de EMN.

192 Idem, p.640.

193 Idem, p. 626.

104 OCDE - “OCDE-Principios aplicaveis em matérias de pregos de transferéncia destinados as empresas
multinacionais e as Administragdes Fiscais”, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, 189 (2002), Lisboa,
p- 266.

105 Estes podem ser unilaterais, quando celebrados com uma tinica Administragio Fiscal, ou multilaterais,
quando neles intervenham duas ou mais Administragdes Fiscais.

196 Ihidem.
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A finalidade destes acordos centra-se no respeito dos principios aplicaveis em
matéria de precos de transferéncia, na praticabilidade e cooperacao na resolugdo eficaz e
diligente dos problemas decorrentes dos precos de transferéncia, aproveitando
eficientemente os recursos da Administragdo Fiscal'’”. Além disso, proporcionam aos
contribuintes certeza e seguranga juridica, em virtude da prévia divulgagdo do regime de
pregos de transferéncia que lhes serdo aplicados.

Estes acordos nao visam a substituicdo de outros mecanismos de resolugdo de
problemas, procurando, tdo-sd, evitar que se desenvolvam litigios em fases posteriores,
incitando o bom funcionamento do mercado.

Ademais, a sua celebragdo, requerida pelos sujeitos passivos, ¢ dotada de
confidencialidade, estando todas as informagdes protegidas pelo sigilo fiscal'®®,

revelando-se, assim, um expediente vantajoso para ambas as partes, protegendo, nao so,

o interesse do Estado, mas também o dos contribuintes.

3.5.3. Procedimento Arbitral

A ja proclamada diminuicdo das distancias, intensificada com a eliminacao das
fronteiras € o progresso momentaneo das comunicag¢des, promoveu a circulagdo de
pessoas, bens e capitais, originada pelo TFUE.

Esta realidade fomentou, igualmente, a criacao de novos instrumentos pelas EMN,
favoraveis ao seu funcionamento, tal como novos principios juridicos capazes de
harmonizar a regulamentacao fiscal existente com a nova realidade socioeconémica.

Nao obstante o desenvolvimento social instantdneo, a orientagdo legal em matéria
fiscal foi, também ela, sempre abundante e continua.

Neste caminho legislativo, de entre os pilares basilares no Direito Fiscal destacam-

se a Convengdo Arbitral da Unido Europeia'®,'!? e o Codigo de Conduta exclusivo dos
p g

Precos de Transferéncia!''!12,
A sua institui¢do foi de sublime relevancia, pois, ainda que a data da sua adogao

fossem conhecidas outras formas de resolugdo de conflitos em matéria de pregos de

197 Idem, p. 268.

108 Cft. art.°138.° do CIRC.

199 MOREIRA, Gongalo Folhadela — “O Codigo de Conduta de Precos de Transferéncia”, Jornal de
Negocios, Junho 2006.

110 Convengdo 90/436/CEE, de 23 de Julho de 1990; JO L 225, de 20.8.90.

1 Cédigo de Conduta 2006/C 176/02; JO C 176, de 27.7.2006.

12 Uniformiza a matéria concernente aos requisitos da documentagdo de pregos de transferéncia.
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transferéncia, elas concretizavam-se em meros esforcos e¢ nao auténticas solugdes
concludentes para os problemas levantados.

Assim, ao contrario do procedimento de acordo amigavel, consagrado no art.® 25.°
do Modelo de Convencdo Fiscal da OCDE, que, apenas, estimula a obrigacao de
negociacdes diligentes, a Convengdo Arbitral compele os seus signatirios a uma
obrigagdo de resultados, alcangando um desfecho concreto, com recurso ao procedimento

arbitral'!3.

A semelhanca da inteng¢do subjacente ao procedimento amigavel consagrado no
Modelo de Convengao Fiscal da OCDE, a intencionalidade deste instituto visa, também,
a eliminacdo da dupla tributacdo, conquanto, porque dotada de uma unicidade
multilateral, inclui todos os Estados-Membros da UE, compelindo todos, a uma obrigacao
de resultados'!“.

A Convengao Arbitral é, inquestionavelmente, um mecanismo de enorme préstimo

para a unificagio dos mercados'’.

Aliando solugdes divergentes, resultantes de
ponderacdes internas, contribui, assim, para a discussdo paritaria das situagcdes analogas
demandadas.

A sua confirma¢@o como mecanismo orientador na resolugao de litigios foi bem
recebida por todos, dado que, por um lado, a resolu¢ao amigavel proposta pelo Modelo
de Convengdo Fiscal da OCDE encontrava-se obsoleta, e por outro, contemplava ja um
procedimento arbitral vinculativo e obrigatorio.

Apesar da sua atualidade e bom funcionamento, como temos vindo a destacar, ¢
necessario melhorar a resposta e o acesso, dos contribuintes, a estes mecanismos, que
rapidamente se tornam arcaicos.

A utilizagdo continua dos tradicionais mecanismos de resolu¢do de problemas
demonstrou, ndo s, a sua incapacidade de resposta a questdes concretas mais recentes,
mas também, um acréscimo excessivo da carga fiscal para as EMN, causando um impacto
econdmico negativo na esfera juridica destas, reduzindo a sua capacidade de investimento
e, por consequéncia, os apraziveis resultados produtivos.

Por este motivo, os contribuintes anseiam constantemente pelo desenvolvimento de

mecanismos de resolugao céleres, exatos e coesos.

13 Ibidem.
14 Ibidem.
1S Ibidem.

42



Estas particularidades, bem distintas das dos métodos tradicionais de resolugao de
litigios, obstam a uma resposta eficaz a sofisticagdo e aos riscos das, sempre novas,
questoes fiscais.

Com o designio de melhorar os mecanismos existentes, por forma a materializar
um sistema de tributagdo integro e infalivel, contributivo de uma maior seguranga e
confianga juridica, foi proposta e elaborada uma Diretiva relativa aos Mecanismos de
Resolugdo de Litigios em Matéria em Matéria Fiscal na Unido Europeia'!®!!” .

Contudo, esta Diretiva apresenta-se como uma reconfiguracdo dos mecanismos ja
existentes, promovendo, apenas, uma extensdo substancial do dmbito de protecdo e
resolucdo de litigios''®.

Tal como a Convencao Arbitral, a Diretiva prevé um procedimento amigéavel que
se rege por um dever de cooperacdo e que ¢ promovido pela denuincia dos contribuintes,
devendo os EM colaborar na prossecu¢ao de um acordo. Se ndo se alcangar tal proposito,
o procedimento amigavel entrard numa fase de resolucdo de litigios, que compreende a
arbitragem ou a resolu¢do alternativa de litigios.

Em conformidade com outros mecanismos desenvolvidos para dirimir litigios, a

Diretiva objetiva o refor¢o da transparéncia, a coesdo legislativa e o fortalecimento do

mercado, confiando, contudo, na durabilidade das medidas por ela adotadas.

3.6. Analise de Jurisprudéncia Fiscal Arbitral Nacional'!®

3.6.1. Processo n.° 160/2013-T120

A Requerente suscitou a constituicdo do Tribunal Arbitral, peticionando a
declaracdo de ilegalidade da liquida¢do adicional de IRC, e dos respetivos juros
compensatorios, em consequéncia do parcial indeferimento de prévia reclamagdo

graciosa e, subsequente, recurso hierarquico.

116 Diretiva (EU) 2017/1852 do Conselho, de 10 de Outubro de 2017; JO L 265, de 14.10.2017.

17 A sua aplicacdo iniciar-se-4 a 1 de Julho de 2019, recaindo sobre as reclamagdes expostas apos essa
data, relativas aos anos fiscais com inicio a 1 de Janeiro de 2018 ou posteriores. Porém, os EM podem
aplica-la a reclamacdes apresentadas em anos fiscais anteriores.

118 ASSOCIADOS, Rogério Fernandes Ferreira — “O Novo Procedimento de Mutuo Acordo e Arbitragem
Sobre a Dupla Tributacdo Internacional”, n.° 12/17 (18.07.2017).

119 Notar, apenas, que alguns das disposi¢des legais, em rigor a data das questdes controvertidas, sofreram
alteragdes. Todavia, tais alteragdes, ndo interferem na hermenéutica em exame, permanecendo a linha de
reconhecimento teorica.

120 proc. do CAAD, n.°160/2013-T, 30-01-2014, Arbitro Presidente: Manuel Macaista Malheiros.
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A Requerente, parte integrante de um grupo de sociedades, era detida a 100%, pela
sociedade B. AG, sendo esta tltima a sociedade dominante do grupo em que se inseria.

A dada altura, a Requerente ¢ a B.AG celebraram com um Banco um contrato
denominado de “Cash Pooling Agreement”, implementado na modalidade de notional
cash pooling, em que os movimentos eram efetuados diretamente com o Banco, entidade
intermediaria e interveniente no sistema. Assim, ambas as sociedades detinham contas
independentes no Banco, que s6 poderiam ser movimentadas por quem fosse o seu titular.

Contudo, esta dinamica, e contrariamente ao que sucederia perante uma vulgar
conta a descoberto (contas a débito), permite a compensacao, via cash pooling, evitando
o recurso a financiamento externo, reduzindo, desta forma, os custos de financiamento.

ApoOs inspecao tributaria a Requerente, a ATA concluiu ter sido celebrado um
contrato de gestao de tesouraria internacional, entendendo que os depositos efetuados pela
Requerente, no Banco, serviriam de garantia aos financiamentos obtidos pela B. AG junto
desse mesmo Banco, havendo, por isso, violagdo do principio da plena concorréncia.

Desta observagdo, a ATA procedeu a corregdes, adotando o método do preco
comparavel de mercado.

Na sua analise, competia ao TA apreciar a existéncia de garantia no contrato de
cash pooling e a adequacdo da utilizagdo do método do preco comparavel de mercado.

Quanto a primeira questdo, o TA avangou com o entendimento de que o contrato
celebrado, com caracteristicas de mnotional cash pooling, se reconduzia a uma
consolidacdo dos saldos bancarios, a fim de serem considerados apenas para
determinagdo da taxa de juro.

Nos termos acordados, as contas objeto do contrato assumem o papel de caugdo,
atribuindo-se ao Banco o direito de recorrer aos seus saldos credores. Assim, admitiu o
TA, estar perante um penhor de créditos, atuais e futuros, ja que os saldos bancarios
seriam afetos ao pagamento de eventuais saldos negativos da B. AG, consubstanciando
uma verdadeira relagdo de garantia.

Contudo, o TA sustentou que, ainda que existisse uma fun¢do de garantia, ndo
existiria qualquer obstaculo juridico, derivado do contrato, que impossibilitasse a
Requerente de dispor dos fundos da sua conta quando entendesse. Esta garantia seria
assim, no seu entendimento, como a prestada por um banco, nos termos da qual este se
responsabiliza por um financiamento concedido ao devedor.

Quanto a questdo da aplicagdo do método escolhido pela ATA, o TA acompanhou,

também aqui, o seu entendimento.
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No entanto, apesar de aceitacdo do método escolhido, o TA afirmou que a utiliza¢ao
de tal método implicaria um especial cuidado na escolha dos comparaveis. Nesta linha,
admitiu, também, que a escolha dos comparaveis realizada pela ATA ¢ significativamente
distinta dos termos e condigdes assumidos pela Requerente no seu contrato de cash
pooling e com os atributos particulares em que foi celebrado.

Por tudo quanto ficou descrito, o TA julgou ilegal o ato impugnado, por violagio
das normas que definem a utilizagcdo do método do prego comparavel de mercado e julgou
procedente o pedido de anulagdo de liquidagdo adicional e respetivos juros

compensatdrios, procedendo, ainda, a devida condenagdo da ATA.

3.6.2. Processo n.° 687/2016-T'21

A Requente demandou a constitui¢do do TA, formulando pedido de pronuncia
arbitral sobre liquidacdes adicionais de IRC, derrama municipal e juros compensatorios,
jé& previamente objeto de reclamagdo graciosa.

A Requerente, detida a 100% por B, obteve dois empréstimos desta ultima.

Por sua vez, a B integra um Fundo, com o fim de obter financiamento juntos dos
mercados internacionais, para financiamento do Grupo em que se insere e do qual faz
parte a Requerente.

No RIT, a questao levantada, foi analisada a luz do Principio de Plena Concorréncia,
aplicado as operacdes financeiras verificadas entre a Requerente e a B, analisando a taxa
de juro, o spread e a remuneracao auferida por B a titulo de prémio de risco ou rating.

Contudo, neste mesmo relatério, a ATA considerou que o rating, com tais
caracteristicas, apenas se justificaria se realizado entre uma entidade financiadora externa
ao grupo e a B, uma vez que entre estas nao haveria qualquer relacdo de dominio.

Na sua andlise, o TA comecou por analisar a questdo no ambito dos pregos de
transferéncia. Nestes termos, a taxa de juro a considerar seria a que uma entidade
independente obteria da Requerente numa operagao independente.

Contudo, o TA admitiu a dificuldade de aplicacdo de tal consideracao,
designadamente, por as transagdes efetuadas no seio dos grupos ndo terem caracteristicas
comparaveis as realizadas entre entidades independentes, devendo a afericdo de

comparabilidade ter em linha de conta outros fatores.

121 proc. do CAAD, n.°687/2016-T, 03-05-2017, Arbitro Presidente: José Baeta de Queiroz.
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Nao facilitando a andlise da questdo, o TA referiu, também, que a questdo dos
empréstimos intragrupo, quando examinada na 6tica dos pregos de transferéncia, ndo se
afigura das mais simples, devido a diversos fatores como a fungibilidade dos meios de
financiamento, a flexibilidade contratual subjacente a dinamica dos grupos, as relagdes
entre as empresas € 0 seu impacto no risco, entre outros.

Na sua ponderagao, o TA salientou, nomeadamente e de entre outras, jurisprudéncia
nacional. Nessa distingdo, foi admitido ser elemento relevante no exercicio da
comparabilidade o apoio implicito ou implicit support. Inerente as relagcdes de dominio
ou de grupo, este apoio implicito traduz-se na expectativa de uma entidade auxiliar
financeiramente outra, ainda que a nada seja obrigada legalmente. E nesta linha de
reconhecimento, € necessario um enquadramento desta anélise no contexto de um grupo.

Mais ainda, admitiu o TA que o risco assumido ¢ determinado por colaterais,
influenciando a taxa de juro, logo, o mituo bancario, selecionado pela ATA, ndo poderia
servir como comparavel, por falta de identidade e analogia com os compromissos
assumidos intragrupo, muito menos utilizando como compardvel a taxa de juro
comunicada pelo Banco de Portugal.

O TA salientou que a ATA, na sua linha de atuagdo, possui meios para obter
elementos indicadores da posi¢do de risco ¢ do equilibrio financeiro da Requerente e,
contrariamente ao defendido no RIT, a pertenca a um grupo ndo eliminaria o risco
adicional face a outros empréstimos. Para além disso, ndo pode uma autoridade como a
ATA descurar de influéncias perentorias como os efeitos e riscos provenientes das forcas
exercidas pelo mercado.

Na linha estruturante do TA, a ATA deveria ainda ter considerado, na fixacao da
taxa de juro, “o impacto da situacdo econdémico-financeira da Requerente como entidade
independente, os riscos da natureza subordinada dos empréstimos (...), do risco do
mercado, do risco do pais, e outros elementos da situacio concreta (...) 22,

Contudo, no entendimento do TA, a ATA nao efetuou o esforco esperavel, e
desejavel, para estudar o presumivel rating que uma entidade independente concederia a
Requerente. Para além disso, a ATA ndo reputou devidamente o risco quer de mercado,

quer do setor, quer do pais, todos eles indispensaveis ao exercicio dos comparaveis.

122 Proc. do CAAD, n.°687/2016-T (cit.) p. 58.
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Apesar a dificuldade adstrita a analise deste tipo de questdes, salientada pelo
proprio TA, este decidiu, pelo exposto, julgar procedente o pedido rogado pela

Requerente.
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4. Conclusoes finais

O facto de as empresas, nacionais ou multinacionais, se encontrarem num mundo
tdo competitivo motivou a que, todas elas, desenvolvessem meios e técnicas para
alcancarem menores gastos, mas também menor carga tributaria.

Ainda que o pagamento de menos impostos possa parecer, a alguns, um objetivo
egoista, a verdade ¢ que, qualquer contribuinte privado, perante tal possibilidade também
ndo recusaria essa capacidade.

Assim, admitindo que esta serda uma linha persistente no nosso quotidiano, cabe as
autoridades, nomeadamente as Administracdes Fiscais, e aos orgaos legislativos
competentes nesta area desenvolver uma constante assessoria entre si.

Sempre haverdo métodos que extravasardo a inten¢ao da lei, principalmente em
momentos de turbuléncia econdémica, deturpando os sistemas legislativos e tributarios e,
nesta linha de pensamento, sempre havera o recurso ao instituto dos precos de
transferéncia.

Contudo, ndo se pode esperar que seja continuamente operado um aproveitamento
negativo por partes dos grupos empresariais aquando da utilizacdo dos precos de
transferéncia.

Este instituo, como fizemos notar, pode ser utilizado no respeito absoluto das
preponderantes regras de mercado, como, em momentos de utiliza¢do mais dubia, podem
ser antecipadamente requisitados mecanismos para a aplicagdo dos precos de
transferéncia sem se gerar quaisquer conflitos, como os APPT.

Todavia, temos que compreender que este instituto apenas influencia, e s6 existe
para modificar, a quantificagdo dos precos praticados entre si.

E ¢ por diferentes perspetivas quanto a quantificagdo dos pregos de transferéncia
que surgem os constantes confrontos entre os contribuintes coletivos e as Administragdes
Fiscais. Contudo, antes de sindicar qualquer posi¢do corretiva, tem que haver uma anélise
exaustiva e fundamentada de toda a envolvéncia ao caso concreto.

Isto porque as Administracdes tendem a fazer a sua avaliagdo com base no método
soberano do prego comparavel de mercado, raras vezes saindo desta configuracgdo,
demonstrando até parcos esfor¢os na prossecucdo dos seus deveres. Ou seja, ndo se

vislumbra o devido empenho na determinacao dos impostos a pagar, matéria tao sensivel
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para todo e qualquer contribuinte, ndo atendendo as tdo aclamadas e cruciais
caracteristicas concretas vinculadas aos lucros e, por consequéncia, a carga tributéria.

A propria OCDE adverte que a atitude das Administragdes tem de estar vinculada
as efetivas operagdes realizadas pelas partes, podendo apenas seguir por outro caminho
em casos excecionais'?,

Nestes tramites, chegadas tais discussoes a entes superiores de resolucao de litigios,
como o CAAD, figura cada vez mais influente no nosso ordenamento juridico, caem por
terra os raros sacrificios operados pela Administracao Fiscal.

Dado que a qualquer tribunal compete o conhecimento de intimeras matérias,
perante a apresenta¢cdo de um caso concreto, nao se pode esperar que este descortine sobre
os meios ou os métodos que deveriam ter sido utilizados para a melhor resolugao da causa.
Assim, perante a questdo controvertida, o tribunal aceitara as operacgdes tal como foram
definidas pelas partes, decidindo, nomeadamente, sobre o seu enquadramento fiscal ou
sobre a quantificacdo do valor dos bens ou servigos transacionados.

Deste modo, no ambito do financiamento intragrupo, o tribunal mantera o seu
modus operandi e discorrerd, designadamente, sobre se a taxa de juro praticada entre
partes relacionadas foi bem determinada ou se, pelo contrario, deveria ter sido outra.

De igual modo, atendendo a automatizacao que transmite quanto ao tratamento dos
casos de financiamento intragrupo no ambito dos precos de transferéncia, ndo pode a
Administragdo Fiscal, apenas pela similaridade, tentar empregar os métodos
contemplados na lei fiscal a institutos tradicionalmente aceites da lei comercial.

A lei ¢ vasta e consagra tantas matérias que transforma seu o pleno conhecimento
numa utopia. Contudo, quando se querem fazer valer posi¢des, sobretudo com um custo
implicito, o seu conhecimento e fundamentagao tem que ser total.

Para além disso, ¢ expectavel por todos os cidaddos que as leis que os regem sejam
uniformes, que lhes tragam confianca e seguran¢a juridica. Desta forma, torna-se
questionavel a afirmacao de prerrogativas restritivas de certos modos de atuagdo pela lei
fiscal, quando permitidas pela lei comercial.

Se o Estado de Direito funciona como um so6 e no interesse dos seus cidadaos, ndao
se pode aceitar esta dicotomia limitativa de uma liberdade instituida por esse mesmo

Estado de Direito.

122 OCDE, idem, p. 51.
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Assim, deve possibilitar-se o fortalecimento da segurancga juridica junto de entes
tao influentes na captacao de investimento como o sdo os grupos empresarias ¢ de EMN,
fortalecendo ndo sé os mercados internacionais como, também, os nacionais € a riqueza

que deles emerge.
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