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I. INTRODUCAO

1.1 OBJETO E QUESTAO DE INVESTIGACAO

Os precos de transferéncia tém sido objeto de atengdo crescente por parte do

legislador nacional, bem como no plano da unido europeia e da OCDE.

O principal objetivo do trabalho foi compreender e analisar o regime dos pregos de
transferéncia e identificar através de uma andlise de jurisprudéncia os principais focos de

litigiosidade.
1.2 PRECOS DE TRANSFERENCIA: CONTEXTUALIZACAO

A expressio precos de transferéncia pretende sugerir uma fixagdo por parte dos
intervenientes de uma operagio comercial, financeira ou corporativa de precos que sio

diferentes do preco que essa operagio teria se celebrada entre partes independentes.’

Os precos de transferéncia em sintonia com as Diretrizes da OCDE sio precos
através dos quais uma empresa transfere bens corpéreos, ativos incorpéreos ou presta
servigos a empresas associadas.? Traduzem-se, numa transferéncia indireta de lucro, que
difere o prego estabelecido, do preco justo.’O prego transferido entre empresas ligadas

por relagdes especiais, ndo é negociado no mercado livre o que potencialmente origina

'BLASCO, Pedro Lomba/ ANTONI, Francisco Pozuelo, Prdtica Fiscal Internacional um Modelo de Trabajo,
Asesoria Ruisefiores, 1996, p. 167.

2*OCDE- Principios aplicdveis em matéria de precos de transferéncia destinados as empresas
multinacionais e as Administragbes Fiscais”, Caderno de Ciéncia ¢ Técnica Fiscal n.°189, Ministério das
Finangas, Lisboa, 2002, Pardgrafo 11 do Preficio do Relatério da OCDE sobre precos de transferéncia.

3 XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2* Edigao, Almedina, Coimbra, 2011, p. 432.



que esse preco seja afastado do que seria praticado entre pessoas independentes, em

circunstincias andlogas, em transagdes semelhantes.*

Os precos de transferéncia encontram-se regulados no art. 63.°, do CIRC e na

Portaria 1446-C/2001, de 21 de Dezembro.

Os pregos de transferéncia sio ainda definidos como sendo precos fixados pelo
contribuinte quando da venda para compra ou partilha de recursos com uma pessoa

relacionada.

Convém salientar o contraste entre o preco de transferéncia e o prego de mercado,
sendo que este uUltimo é uma avaliagdio do conjunto de precos no mercado de
transferéncias de bens e servi¢os entre pessoas nio relacionadas. Por exemplo, a empresa
A dedica-se ao fabrico de produtos no pais A e vende esses produtos a uma filial que ¢ a
empresa B, residente no pais B; o prego praticado entre estas duas empresas denomina-

se preco de transferéncia.’

No entender de Francisco de Sousa da Cidmara, o termo em causa traduz-se no
preco dos bens (corpéreos ou incorpéreos) e servigos faturados a uma subsididria ou
outra empresa do grupo. Este preco afasta-se frequentemente do preco que pessoas
independentes iriam praticar quando em circunstincias e transagdes similares, uma vez

que nio ¢ negociado no mercado livre.®

De acordo com o regime dos pregos de transferéncia, a ndo aproximag¢io do prego
combinado com o pre¢o de mercado é a corre¢io do preco. Anteriormente, existia um

meio de defesa para reagir contra a consequéncia da corregio referida a quando da

*CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno, “Anilise de alguns aspectos do Regime Doméstico
dos Precos de Transferéncia e a sua Relagio com o Direito Fiscal”, Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Paulo Pitta, Vol. II- Economia, Finangas Publicas e Direito Fiscal, Almedina, 2010, p.165.
SARNOLD, Brian J., MCINTYRE, Michael J., international Tax Primer, Second Edition, Haia, Wolters
Kluwer Law International, 2002, p. 55.

SCAMARA, Francisco de Sousa da, “A Avaliagio Indirecta da Matéria Colectivel e os Precos de

Transferéncia na LG'T”, Lisboa, 1999, http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/374.pdf, p. 1.
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situagdo da ndo aproximagio do preco com o preco de mercado, que se encontrava
previsto no art. 129.° do CIRC. Atualmente, este foi eliminado o que fez com que

deixasse de haver um meio de defesa para dar resposta a este poder conferido a AT.”

Ainda para Alberto Xavier, ‘o regime consiste na politica de pregos que vigora nas relages
internas de empresas interdependentes, que devido as relagbes especiais, podem gerar a fixacio

de pregos artificiais, diferentes dos pregos de mercado”’

Nomeadamente, “a venda de bens, a transferéncia de direitos de propriedade industrial,
de direitos de autor, de tecnologia, contribuicdo para despesas comuns de pesquisa e
desenvolvimento, publicidade e administracdo, pagamentos pelas prestacoes de servigos
comerciais, técnicos ou de formagdo, pagamentos de juros pela realizacio de empréstimos, entre
outros; um exemplo comum sio bens fabricados num pais que siao vendidos a uma empresa

subsididria para esta os revender. »

7 XAVIER, Alberto, Dircito Tributdrio Internacional, 2* Edigdo, Almedina, Coimbra,2011, p. 441 e 442.
8 Idem, Ibidem, ob. cit. p. 430.
*Idem, Ibidem,p.20.



II. OSPRECOS DE TRANSFERENCIA:

FUNCAO SOCIO ECONOMICA TIPICA

Os pregos de transferéncia surgiram devido ao facto de os agentes econémicos

realizarem operagdes comerciais ou financeiras entre si.

Por efeito da globalizagio da economia e do crescimento das empresas
multinacionais, deu-se um aumento exponencial nas transagdes entre entidades
relacionadas de forma especial, o que permitiu que existisse a possibilidade de gestio,

extra mercado, do modo de executar a transagio.

Esta pratica de possivel deslocagio de lucros é bastante comum nas relagdes
internacionais, mas nem sempre a motivagio ¢ fiscal, podendo por outro lado ser por

existéncia de “incentivos financeiros, restrigoes cambiais, pressoes salariais’, entre outros."

Assim, a motivagio subjacente 2 fixagdo de precos diferentes dos pregos de mercado
pode ser de diversa indole, relacionando-se com, exigéncias de acionistas, a existéncia de

regimes fiscais diversos e a possibilidade de reporte de prejuizos.

Os autores identificaram vérias razdes que conduzem a utilizagio dos precos de

transferéncia.

Segundo Pedro Blasco e Francisco Pozuelo, as razées que levam a que os pregos de
transferéncia sejam inferiores ou superiores sio distintas e podem assumir natureza
comercial ou financeira. Pode ser a necessidade de se colocar os bens e servigos a preco

mais baixo porque se promove o langamento de determinado produto; podem estar em

WX AVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2011., p.432



causa suprimentos de uma sociedade mie a uma filial ou o auxilio a uma sociedade de

grupo.'!

Ja Alexandre Martins diz que hd que distinguir, entre as motiva¢des que podem ser

internas ou externas.'?

Quanto as primeiras, devem-se a interesses de gestores sectoriais e conflitos entre
sécios: tais como a concorréncia, manutengio de um nivel motivacional elevado nas
unidades descentralizadas, desencorajamento da reivindicagio de saldrios mais elevados,
minimiza¢do de lucros a serem partilhados por interesses minoritirios.*Entre as
motivagdes externas podem apontar-se fatores politicos, econdmicos, financeiros e

fiscais.™

Do exposto resulta que os precos de transferéncia podem ser usados como

instrumentos de planeamento fiscal.

No entanto, a finalidade dos pregos de transferéncia é a de regular as transagGes
entre empresas associadas. O uso errado desta prética gera uma afeta¢do na receita fiscal
dos Estados das empresas em causa. O que faz com que o pais de acolhimento tenha
quanto as regras dos precos de transferéncia o propédsito do respeito pelo principio da
capacidade contributiva, através da garantia de que a parcela que lhe é imputada de

rendimento é a apropriada.’®

As normas fiscais, independentemente de serem domésticas ou convencionais,

estabelecem que nas transferéncias de precos entre as empresas estas cumpram as regras

UBLASCO, Pedro Lomba/ ANTONTI, Francisco Pozuelo, Prdtica Fiscal Internacional um Modelo de Trabajo,
Asesoria Ruisendres, 1996, p.167.

MARTINS, Alexandre Coelho, O Regime dos Precos de Transferéncia e o IVA, Coimbra, Almedina, de
2009, pp.21 e 22.

B1dem, Ibidem, pp.21 e 22.

Y“Idem, Ibidem, pp.21 e 22.

BSILVA, Rosa Maria Ferreira, “O papel da comparabilidade na determinagio dos precos de transferéncia”,

Revisores & Auditores, Out./Dez., 2006, pp.37 e 38.



impostas pelo principio da plena concorréncia, ou seja, que os pregos praticados entre
empresas do mesmo grupo sejam os mesmos que seriam praticados entre empresas

independentes.
2.1 A INFLUENCIA DO PRINCIPIO DA PLENA CONCORRENCIA

O principio da plena concorréncia exige que os termos e condigdes estabelecidos nas

transagdes sejam idénticos aos que se aplicam na auséncia de relagées especiais.'

Este principio pretende que o preco fixado numa transferéncia de bens, servicos ou
)
ropriedade intangivel entre pessoas vinculadas, corresponda ao preco que seria fixado
)

no mercado numa transferéncia similar entre partes independentes.!’

Para que exista a possibilidade de uma verdadeira apreciagio quanto ao adequado
preco das transagdes, a Unido Europeia rege-se pelo principio da plena concorréncia,
que assenta no confronto entre as circunstincias aplicadas entre empresas associadas e as

circunstancias que seriam aplicadas entre empresas independentes.’®

No entanto, a aplicabilidade pratica deste principio é tarefa drdua, dado que, o
principio pressupde que estejamos numa estrutura de mercado concorrencial em que os
bens sejam homogéneos, mas a realidade é bem diferente: o mercado tem muitas vezes
uma ‘estrutura oligopolista” ou “monopolista” e predomina a diversidade dos bens."” Para

além disso, existe outro fator de dificuldade: devido ao vinculo que existe entre empresas

1$Idem, 1bidem, p.40.

Y7 ARNOLD, Brian ]J., MCINTYRE, Michael J., International Tax Primer, Second Edition, Haia, Wolters
Kluwer Law International, 2002, p.159.

18“Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho ¢ a0 Comité Econémico e Social
Europeu — sobre os trabalhos efectuados pelo férum conjunto da UE em matéria de precos de
transferéncia entre Abril de 2009 e Junho de 2010 e propostas conexas. Directrizes sobre os servigos
intragrupo de baixo valor acrescentado. Abordagens possiveis dos casos triangulares nio-UE”, Ciéncia e
Técnica Fiscal, n.°425, 2010, p. 289.

SILVA, Rosa Maria Ferreira, “O papel da comparabilidade na determinagio dos precos de transferéncia”,

Revisores & Auditores, Out./Dez., 2006, p.40.



associadas, sio muitas vezes realizadas operagbes que ndo seriam realizadas caso as

entidades fossem independentes.®

A solugio que advém do principio da plena concorréncia consiste em “neutralizar a
varidvel fiscal”, que é a que descompensa as posi¢coes concorrenciais. E para tal ¢é
necessdrio identificar uma transagio idéntica, efetuada entre entidade independentes,
para que se realize a comparagdo que vem demonstrar que foi respeitado o principio

exigivel nesta matéria.*!

A consequéncia do desrespeito pelo principio da plena concorréncia é a possibilidade

¢ a possibilidade da AT realizar corre¢des aos pregos fixados.?

O principio da plena concorréncia para ser respeitado nio atende a uma ciéncia

exata, exige por isso uma aprecia¢do casuistica.”

Este principio é conhecido como o principio da tributa¢do unitdria ou global. E foi

afirmado ja em 1979 no relatério da OCDE, e tem sido recebido pelos vérios Estados.?*

No caso de Portugal este vem até estabelecido no preceito que rege os precos de

transferéncia.

Dessa forma, o art. 63.°, do CIRC contém o principio da plena concorréncia de
forma evidente:“ (...) devem ser contratados, aceites e praticados termos ou condigoes
substancialmente idénticos aos que normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre

entidades independentes em operagoes compardveis’.

O principio da plena concorréncia foi acolhido na Conveng¢do Modelo da OCDE no

seu art. 9., assim como na Convengio de Arbitragem (90/436/CEE) no seu art. 4.0.%

1 dem, Tbidem, p.40.

! Idem, Ibidem, p.40.

22PEREIRA, Paula Rosado, “O novo regime dos precos de transferéncia”, Revista de Direito ¢ Gestio Fiscal,
52 Edi¢do do Instituto Superior de Gestdo, Coimbra Editora,2001, p.25.

dem, Ibidem, pp. 30 a 32.

2Tdem, Ibidem, p.31.



O principio foi definido nos relatérios da OCDE, como sendo “o prego utilizado nas
operagies comerciais, nas relagoes financeiras entre entidades que em causa sio relacionadas, em
que este deve ser aquele que seria observado em operagoes semelbantes que fossem concretizadas
no ambito de um mercado concorrencial, ou seja, deve ser o preco que seria concertado entre

entidade independentes, em operagies compardveis em circunstancias andlogas” >

O n.°1 do art. 63.°, do CIRC, tem presente uma obrigagio genérica, que diz que as
partes tem que assegurar condi¢bes idénticas as que se verificam entre partes

independentes.

A lei ndo proibe a fixa¢do de precos diferentes dos precos de mercado, nio considera
ilicita a divergéncia, apenas regula as consequéncias fiscais decorrentes dessas
divergéncias, sendo assim, ndo proibe as condi¢bes que ndo se encaixem no intervalo do

preco do mercado.” Esta nio proibi¢do tem por base o principio da liberdade da gestio

fiscal.?®

Portanto a ratio da norma supra citada é antes de mais o apuramento do imposto.*’

2.2 PRINCIPIO DA PLENA CONCORRENCIA E O PRINCIPIO DA

CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Em consonincia com o direito fiscal existem principios fundamentais, como o
principio da igualdade que se evidencia no direito fiscal como o principio da capacidade

contributiva, entende-se assim que este deve estar em consonéncia com o principio da

5 Ldem, Thidem,p.31.

] dem, Ibidem p.32.

2’MARTINS, Alexandra Coelho, O Regime dos Pregos de Transferéncia e o IVA, Coimbra, Almedina, 2009,
p- 40.

28 Para maiores esclarecimentos, NABAIS, José Casalta, Direito...,p. 176.

PMARTINS, Alexandra Coelho,...,p. 40.



plena concorréncia. O principio da capacidade contributiva é uma exigéncia de justica

material.°

O principio da capacidade contributiva, enquanto corolirio do principio da
igualdade no plano fiscal, afirma-se como o pressuposto e o critério da tributagio. Logo,
a respeito pela capacidade contributiva traduz-se num pressuposto e critério do regime
dos pregos de transferéncia. “Como substrato ou pressuposto da tributacio, a capacidade
contributiva tem de basear-se na forca ou potencialidade econdmica do contribuinte, expressa
na titularidade ou utilizagio de riqueza (ou do rendimento). E que, sendo o imposto por
definigdo uma subtragio ou captagio coativa de riqueza, nio se vé como possa ser cobrado numa

situagdo em que a mesma falte ou relativamente a um contribuinte que dela néo disponbha” '

E com base no principio da capacidade contributiva que se exige que os balangos
fiscais de entidades com idéntica capacidade econémica sejam apreciados conforme

critérios iguais.

O principio da plena concorréncia pretende que situagdes iguais sejam tratadas de
forma igual. Portanto para se poder respeitar o preco de mercado e como consequéncia
respeitar-se o objetivo da plena concorréncia, tem que se atender igualmente que nio se
pode efetuar corre¢des que ultrapassem a capacidade contributiva da entidade da qual se
pretende ajustar o preco, dado que, caso se verifique essa possibilidade, nio se respeitara
o principio da igualdade e portanto a tributagdo conforme a capacidade contributiva de

cada contribuinte.

A possibilidade conferida a AT de realizar as corre¢des necessdrias para que sejam
respeitados os precos normais, coloca problemas perante a exigéncia constitucional do

art. 104°, n°2 da CRP, que afirma que “a tributagio das empresas incide

OV ASQUES, Sérgio, Manual de Direito Fiscal, Almedina, 2011, p. 247 e 251.

*INABAIS, José Casalta, O Dever Fundamental de Pagar Imposto, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 462 e 463.

9



fundamentalmente sobre o seu rendimento real”.’> A tributa¢gdo com base no
rendimento real consiste num principio essencial para a tributagdo das empresas. Deste
. z . . « . ~ b z
principio retira-se que a ‘determinacio do lucro tributdvel das empresas deve assentar
fundamentalmente na contabilidade das empresas, que ¢ aquele que demonstra a situacio
econdmica da empresa e fodos os que com ela mantenham relagies”.” No entanto, nido
significa que as empresas nio sejam ndo tributadas pelo rendimento real, uma vez que
quando ndo detenham a contabilidade organizada serdo tributadas pela medida apurada

pela AT através de outras realidades e elementos.”™

O conflito constitucional entre o principio da plena concorréncia e esta exigéncia
constitucional resulta de a empresa ser tributada por um prego presumido com base
numa comparagio e nio pelo prego real. O que pode ter por consequéncia que seja

tributado por um valor que a empresa nem detém.

O prego de mercado é um medidor para se apurar a riqueza e o rendimento entre as
partes detentoras de relagdes especiais.*®A averiguagio do preco de concorréncia implica

inimeros custos quer para a AT quer para o sujeito passivo.*

Aos olhos do art. 9.0 da CMOCDE, parece que quando estamos perante entidades
que residem em Portugal ou entdo entidades que celebram Convengdes com este pais, os
precos praticados devem ser os que seriam praticados a normal distincia de mercado,

titulados como pregos de plena concorréncia. O art. 9° da CMOCDE toma por medida

32 Para estudo mais intensivo MORAIS, Rui, “Precos de Transferéncia- “O sistema fiscal no fio da
navalha”, Revista de Finangas Piblicas e Direito Fiscal, Ano 2, Nimero 1- Primavera, Coimbra, Almedina,
2009,p. 143.

3VASQUES, Sérgio..., p. 257.

**NABAIS, José Casalta, Direito..., p. 175.

MARTINS, Alexandra Coelho..., p. 42.

8Idem Ibidem, p. 46.

10



de aferi¢do da aceitabilidade fiscal dos pregos, o valor normal de mercado, por outras

palavras, o preco at arm’s length.”’

Releva igualmente referir que este principio é essencial para o sistema criado pelas

CDTs.*

Em conclusio, a AT corrige o lucro declarado salvaguardando o principio da plena
concorréncia, mas em paralelo tem de tomar em considera¢gio a nio violagio do
principio da capacidade contributiva, sendo que existe a necessidade de uma harmonia

na utilizagdo de ambos os principios.

Assim, estamos na presen¢a de uma matéria com muitas implica¢des. Parece
relevante, termos presentes os conceitos enunciados, nio esquecendo de como serdo

estes na pritica em funcionamento, se existe neles ou ndo um complexo de imperfeicoes.

¥COURINHA, Gustavo Lopes, “O artigo 23.° n.°7 do CIRC, a Constitui¢do e o Regime dos pregos de
transferéncia das Convengdes sobre a Dupla Tributacio”, Restruturagio de Empresas e Limites do
Planeamento Fiscal, Lisboa, Coimbra Editora, 2008, p. 160.

8Tdem, 1bidem, p. 158.

11



I1I. REGIME

Neste capitulo pretende-se compreender os diversos regimes que podem ser

abordados no 4mbito dos precos de transferéncia.

Desse modo, serdo analisados o regime interno e o regime convencional, sendo que
o primeiro se encontra consagrado no atual art. 63.°, do CIRC, e o segundo no art. 9.°,

da CMOCDE.

Os regimes existentes visam o mesmo objetivo que é por fim a evasdo fiscal e a

transagdo indireta de lucros entre empresas relacionadas.*

Antes de considerar cada regime separadamente, é necessrio analisar a verdadeira
qualificacdo que é dada as normas que tratam esta matéria, segundo alguma doutrina as
normas que integram o regime dos precos de transferéncia sdo verdadeiras cldusulas

anti-abuso.*

As normas anti-abuso surgem pelo facto de existirem negdcios realizados pelos
contribuintes que se consideram excessivos, abusivos, gerando-se a necessidade de serem
criadas normas anti-abuso especiais e gerais que limitem a existéncia deste tipo de

negoécios. Estas tém como objetivo prevenir e reprimir o aumento de préticas de evasio e

fraude fiscal.#

¥CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno..., p. 177
OIdem, Ibidem, p. 177.

“INABAIS, José Casalta, Direito..., p. 216.

12



Nas palavras de Gustavo Courinha, ‘as normas anti-abuso possuem um cardcter
paliativo, pretendendo remendar uma determinada falha na malha tributdria, embora sem

capacidade para a regenerar”. %

Para podermos determinar se o regime previsto no art. 63.° do CIRC ¢é uma cldusula
anti-abuso especial, antes de mais é necessdrio identificar as carateristicas das normas

anti-abuso gerais e especiais.

Os dois tipos de normas anti-abuso tém as seguintes carateristicas comuns, tendo o
mesmo ambito e fins, destinam-se a tipos de transagdes reais, tendo maior ou menor
artificio, por razées fundamentais de economia fiscal, e que sdo postas em causa nos seus

efeitos fiscais, quantos aos termos que se encontram previstos pelas partes.*

As cldusulas gerais anti-abuso sio normas com um maior modo de reagio, dado que,
atuam de forma dindmica visando quaisquer opera¢des e negécios levados a cabo com a

finalidade de obter uma vantagem fiscal.*

Por outro lado, as normas especiais anti-abuso sdo estdticas, funcionam de forma
rigida, recorrem ao uso de conceitos indeterminados e presuncées, referem-se a um

conjunto de situagdes circunscritas.®

No caso dos pregos de transferéncia, no entender de Casalta Nabais, estamos perante
uma cldusula especial anti-abuso quando ¢ concedido a2 AT o poder de nio validar os
precos declarados por empresas com relagdes especiais quando esta entenda que nio

foram respeitadas as regras que regulam os pregos de transferéncia.*

“COURINHA, Gustavo Lopes, A Clausula geral anti-abuso no direito tributdrio- contributos para a sua
compreensio, Almedina, Coimbra, 2009,p. 96.

1dem, Ibidem, p. 91.

“Tdem, Ibidem, p. 95.

“Idem, Ibidem, p. 96.

“NABAIS, José Casalta, Direito..., p. 216.
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O mesmo entendimento é partilhado por Saldanha Sanches, de que o art. 63.° do
CIRC ¢ uma forma de limite especial do abuso de direito, construida de forma
minuciosa para este tipo de situagdes que sdo comuns do mercado internacional.*Por
consequéncia do mercado internacional, existe a possibilidade de manipular os pregos
entre empresas com relagdes especiais, ou seja, o facto é que pela circunstincia de as
relagoes serem entre diferentes Estados hd uma tendéncia maior a este tipo de
manipulagdes. O art. 63.° parece que vem criar um limite a esse abuso que é despoletado

nesta matéria, através do poder que dd 2 AT de nio aceitar o prego.*

No mesmo sentido Alberto Xavier, que entende que de entre vérios exemplos de
cldusulas especiais antielisivas se contempla no direito interno o regime dos pregos de

transferéncia.®’

A doutrina majoritiria toma a posi¢do de que o art. 63.° do CIRC ¢ uma verdadeira
cldusula especial anti-abuso. Contudo, ndo parece existir uniformidade na doutrina, Rui
Morais entende ndo estarmos no art. 63.°© do CIRC perante uma cldusula anti-abuso.
Segundo este autor a possibilidade de correcio dos precos por parte da AT é o
argumento usado para se evidenciar o limite que esta cldusula vem impor,
“independentemente de qualquer abuso do sujeito passivo.”™ Conforme se constata nos
seguintes exemplos por vezes o sujeito passivo ndo tem motivagoes fiscais: “7) quando
ndo se pode falar de um preco por ndo existir transagio entre pessoas juridicas distintas; 2)por
vezes pode ser indiferente para o grupo situar contabilisticamente o seu lucro num ou noutro

pais; 3)muitas vezes o sujeito passivo ndo sabe o “prego de mercado” da transagdo que efetuou,

“SANCHES, J.L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3* Edi¢do, Coimbra Editora, Lisboa, 2007, p. 167.
BTdem, Ibidem, p. 167.

“XAVIER, Alberto..., pp. 477 e 478.

SYMORAIS, Rui Duarte, “Sobre a Nogio de “Cliusulas Anti-Abuso “em Direito Fiscal”, Estudos Juridicos e

Econdmicos em Homenagem ao Prof- Doutor Anténio de Sousa Franco, Volume III, Coimbra Editora, Lisboa,

2006, p. 886.
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uma vez que como mnao realiza transagoes com pessoas independem‘es ndo tem forma de

comparagio”. A AT pode corrigir os valores declarados mesmo nas seguintes situagdes.!

Ainda segundo o mesmo autor, a aplicagdo do regime em causa nio estd dependente
da motivagio fiscal ou da existéncia ou nio de qualquer abuso culposo, sdo sim normas
de corre¢do do resultado contabilistico para apuramento do lucro tributivel em um

determinado Estado, para que exista um respeito pela distribui¢io de riqueza.’?

Os argumentos utilizados por Rui Morais tém por base verdades irrefutiveis.
Realmente a transagio pode nio ter de forma direta uma motivagio fiscal, e até pode
ndo existir inten¢do de abuso culposo. No entanto, sabe-se que o interesse fiscal estd
sempre subjacente e, culposo ou negligente, deve o sujeito passivo agir em conformidade
com os critérios do direito. Pelo facto de a motivagio fiscal ser omnipresente o legislador
pretendeu que esta norma fosse o reflexo de uma verdadeira cldusula que viesse limitar o

uso abusivo da prética em causa.

Por esse motivo, entendemos que aqui temos que concordar na qualifica¢do do art.

63.2, do CIRC como uma verdadeira cldusula especial anti-abuso.
3.10 REGIME CONVENCIONAL

A pritica dos precos de transferéncia pode suceder num unico espago fiscal, mas a
frequéncia deste acontecimento surge mais entre entidade residentes em diferentes
Estados, de forma a maximizar os “ganhos” que surgem da conjugagio dos diferentes

regimes.>

SIMORAIS, Rui Duarte, “Sobre..., p. 887.
>2Idem, Ibidem, p. 888.

S3CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno..., p. 166.
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Ao nivel internacional afere-se de extrema importincia da OCDE no tratamento

das matérias relativas aos precos de transferéncia, concretizada em diversas disposi¢oes

da CMOCDE.**

Desde 1963 que a expressdo internacional do regime dos precos de transferéncia se

encontra no ambito do art. 9., da CMOCDE.”

Existe por parte dos Estados ainda uma forte soberania relativa ao direito tributario,
por isso, ndo podemos descurar que a primeira regra fundamental em matéria de
Convengdes de Dupla Tributagdo é que o direito convencional serve para restringir o

direito interno.*®

O convencionado entre os Estados contraentes, prevalece sobre lei doméstica.”” O
art. 8.° n° 2, da CRP, prevé a prevaléncia do direito internacional.® Existindo
Convengio celebrada o art. 9.°, da CMOCDE tem efeito direto, ou seja, as normas das

Convengoes sobre dupla tributagio tem self executing.”

Por isso, se entre os Estados em causa existir uma Convengdo é essa a que se

respeita, por outras palavras, regra doméstica nio desrespeita regra convencional.®

Assim, quando temos empresas de dois paises diferentes entre os quais foi celebrada

uma CDT, o contribuinte pode vir reclamar da correcio tributdria que é imposta pela

**PEREIRA, Paula Rosado, “Acordos prévios sobre pregos de transferéncia”, Direito Fiscal, Prof. Doutor
Saldanha Sanches, Lisboa, 2000,p. 20.

S MARTINS, Alexandre Coelho, p. 54.

*RAAD, Kees Van “Five fundamental rule in applying tax Treaties”, Libre Amicorum Luc Hinnekens,
Bruxelas, Bruyant, 2002, p. 587 e 588.

S’MIRANDA, Jorge/MEDEIROS, Rui, Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora,2005,p.
94.

8COURINHA, Gustavo Lopes, “O art.23°...”, p. 155.

*’Para maiores esclarecimentos, Idem, Ibidem, p. 154.

S0CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno..., p. 179.
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fonte interna sempre que esta vier corrigir mais do que o seria corrigido com base em

fonte convencional.

Quanto ao art. 9°., da CMOCDE, ¢ pertinente referir que este ndo atribui direitos
como a realizagio das corre¢ées aos Estados, nem tio pouco define a intensidade de
participa¢do na dire¢do, controlo e capital das empresas, este preceito apenas tem como
finalidade esclarecer determinados conceitos. Para a atribui¢io de direitos existem as
regras domésticas.®’ O que parece é que a concretizagio de conceitos por parte da

CMOCDE vem delimitar a abrangéncia do preceito ao nivel interno.

O instituto consagrado no art. 9.° da CMOCDE tem como requisitos essenciais: o
nexo de interdependéncia, o elemento de estraneidade, a obtencdo de vantagem anormal, e por

liltimo tem que existir um nexo causal entre a vantagem e a inz‘erdependéncia”.62

O primeiro requisito traduz-se na necessidade de as empresas serem juridicamente
independentes, o segundo significa que os envolvidos tem que estar submetidos a
ordenamentos tributdrios distintos, o terceiro, consiste na necessidade de a operagio
realizada se traduzir numa vantagem incomum, e o udltimo requisito traduz-se na
necessidade de um nexo de causal, sendo que, a ndo existéncia deste nexo tem como
consequéncia a ndo aplicagdo das convenc¢bes quando a vantagem resulta de causa

diferente.®
O art. 9. da CMOCDE deve ser interpretado da forma que em seguida se explicita.

As alineas a) e b) do n.°1 apresentam a defini¢io de “relagdes especiais”, sendo que
na parte final da alinea b) se encontra prevista a consequéncia dessas relagdes; ai é
conferido o poder aos Estados de proceder aos ajustamentos derivados dessa relagdo, que

devem ter como medida a compara¢do com uma empresa independente.

S'VOGEL, Klaus, On Double Taxation Conventions, 22 Ed., Kluwer, Deventer 1991, p. 421 a 426.
62X AVIER, Alberto..., Ob.Cit.p.444.
85X AVIER, Alberto..., pp.444 a 447.
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O n.° 2 do art. 9.° concretiza que se um dos Estados proceder aos ajustamentos do

art. 9°, n°1 o outro Estado deve proceder a ajustamentos correspondentes.®*

O n.°1do art. 9.0 da CMOCDE contém um pressuposto subjetivo, que enceta com
a defini¢do de relagdes especiais, tanto na alinea a) como b) existe relagdes diferentes das

concretizadas entre empresas independentes.®

Através do 4mbito subjetivo da norma, acaba por se cair no ambito objetivo do
preceito, “em ambos os casos, as duas empresas, nas suas relages comerciais ou financeiras,
estdo ligadas por condicoes aceites ou impostas que difiram das que seriam estabelecidas entre

empresas independentes” .

A estatui¢do da norma, ou seja, a consequéncia juridica traduz-se em “os Zucros que, se
ndo existissem essas condigoes, teriam sido obtidos por uma das empresas, mas ndo o foram por
causa dessas condigoes, podem ser incluidos nos lucros dessa empresa e, consequentemente,

tributados” .’

O n.° 2 do art. 9.2, da CMOCDE afirma que a corre¢do deve prosseguir de modo a

eliminar-se a dupla tributagio®.

Fazendo uma andlise comparativa, compreende-se que o atual art. 63.°, n.° 4, do

CIRC ¢ mais restritivo do que o que estabelecido no art. 9°,n° 1 e 2, da CMOCDE.

O art.63.°, do CIRC de forma criteriosa fornece virios exemplos, enquanto o art.
9.2, da CMOCDE de forma sucinta contempla no seu n.° 1 a) e b) o que entende por

empresas associadas, sem definir o conceito de acordo com critérios quantitativos.

8CAMPOS, Diogo Leite, “Precos de Transferéncia e Arbitragem”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano
2007, Ano 67, Vol. I11, 2007, p .2.

$CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno..., p. 174.

8 Idem Ibidem, p. 174.

7 Idem Ibidem, p. 174

8Idem Ibidem, p. 175.
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Como se pode retirar dessa enumeragio exemplificativa, o direito interno define de
forma minuciosa o que entende por empresas com relagdes especiais, em termos

quantitativos, conceptuais e descritivas detalhadas.

No plano convencional, nio existe essa determinagdo criteriosa, subsiste apenas a
exigéncia do cumprimento do pressuposto que impde a necessidade de existir uma
empresa que detenha ‘poder” sobre a outra. Enquanto, no plano doméstico ¢ suficiente

que haja uma “influéncia significativa”.”®

E dificil concretizar a existéncia de “controlo efetivo”, “poder”, “influéncia
significativa”, conceitos que sio usados no direito doméstico como na CMOCDE. Estes
proporcionam uma margem de seguran¢a, uma vez que sé na presenca destes é que se
pode considerar que existe relagdes especiais entre duas entidades contratantes, mas por
outro podem tratar situagdes diferentes de forma igual, dado que, ndo se aplica de forma

uniforme a todos os casos.”®

Ter em consideragio as recomendagdes da OCDE permite uma harmonizagio fiscal
internacional. Se todos os paises adotarem essa postura ird evidenciar-se “solucdes
universais”. A consequéncia negativa desta solugdo ¢ os sistemas nacionais perderem a

sua identidade e alguma autonomia.”

Em 2004 foi publicado pelo Conselho da Unido Europeia, um Cédigo de Conduta
para os pregos de transferéncia.”? Este consiste num “compromisso de natureza politica, nio

gerando nem direitos nem obrigagées para os Estados-membros”. 7

O Cédigo de Conduta traduz-se no conjunto de orientagdes criadas para a

fiscalidade das empresas comunitdrias, prevendo medidas para combater a concorréncia

S1dem Ibidem, p. 177.

"Idem Ibidem, p. 188.

"'MORALIS, Rui, "Pregos..., p. 141.

2CAMPOS, Diogo Leite, p. 2.

3 XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2* Edi¢io atualizada, Almedina, Lisboa, de 2011,
ob.cit.p. 433.
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prejudicial em matéria fiscal e concomitantemente em matéria de harmoniza¢io dos
sistemas fiscais da Comunidade. Tem como objetivo principal propor um “dossier snico

de pregos de transferéncia para as multinacionais que atuam no espago comunitario”.”

O Cédigo de Conduta possibilita o acordo entre as autoridades competentes dos
Estados membros sobre matéria de dupla tributagio pelo prazo de dois anos, contribui
com regras praticas para se concretizar o acordo com o maximo de transparéncia entre as
sociedades envolvidas. Caso este nido se verifique contém normas para a fase de
arbitragem, e também recomenda a suspensio da cobran¢a de imposto durante o tempo

detido para o acordo.”

Convém nio esquecer de apreciar o seguinte exemplo, se tivermos uma lei doméstica

em contraposi¢do com uma norma de uma CDT, onde se ird resolver este conflito?”

O Tribunal Constitucional s6 tem competéncia para questdes de
inconstitucionalidade direta, e s6 abre excecio para dois tipos de ilegalidades e dois tipos

de inconstitucionalidade direta.””

A posi¢io maioritdria sobre esta matéria entende que ndo estamos perante uma
desconformidade constitucional, primeiro porque o art. 277.°, da CRP s6 admite a
inconstitucionalidade direta, e ainda é acrescentado que estamos na presenca de uma

desconformidade de normas infraconstitucionais com base no art. 70°, da LTC.”?”

Existe doutrina oposta, que entende que se esta perante um problema de

inconstitucionalidade, dado que, estd violado o principio constitucional consagrado no

74 XAVIER, Alberto, Ob. Cit., p. 433.

CAMPOS, Diogo Leite, p. 3.

7*CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno p. 183.

"Para maior aprofundamento, Idem Ibidem...,p. 183 e 184.

®Maior esclarecimento, CANOTILHO, ].J Gomes e MOREIRA, Vital, CRP- Constitui¢io da Repiiblica
Portuguesa, Anotada, artigo 108.° a 296.°, Volume II, 42Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p.895.
7 CANOTILHO, J.J] Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigio, 3* Edigdo, Almedina, Coimbra,

pp- 764 € 765.
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art.8° n°2, da CRP, o qual estabelece que o direito convencional prevalece sobre o

direito interno.3%8!

3.2CONVENCAO DE ARBITRAGEM

Resta referir a Convengio relativa a eliminagdo da dupla tributagio em caso de
corregio de lucros entre empresas associadas (90/436/CEE), usualmente conhecida por

Convengio de Arbitragem.

Existem duas formas de eliminar a dupla tributagio dos lucros, o procedimento

amigdvel e o procedimento arbitral.®

Esta convengio serve para “guando uma empresa é sujeita a uma corregio de que discorde
pode submeter o caso a apreciacdo do Estado Contratante de que ¢ residente ou de que dispoe

Estabelecimento Estdvel, este é um procedimento amigdvel.”

Existe a “poysiéi/idade do procedimento arbitral, que ¢ caso ndo tenham chegado a acordo

com o procedimento amigdvel existe a possibilidade de recorrer a este procedimento em que uma

comissdo consultiva que ird emitir parecer.”™

%9Para uma andlise mais detalhada, MEDEIROS, Rui, “Relagées entre Normas Constantes de Convengées
Internacionais e Normas Legislativas na Constitui¢do de 1976”, O Direito, Ano 122, 1990, II, Almedina,
p-355 a 377. e MIRANDA, Jorge, Curso de Direito Internacional Piblico, 5* Ed. Principia, 2012, p. 170 e ss.
81 De acordo com a selegio realizada por COSTA, Paulo Manuel, “A fiscalizagio do Tribunal
Constitucional das normas internas contrdrias ao Direito Internacional Convencional em matéria de
direitos fundamentais”, 2006, nota 24: Cfr. Ac. 47/84, Ac.s do T.C, vol. 2, pp. 361-362; Ac. 107/84, Ac.s
do T.C, vol. 4, pp. 312-313; Ac. 5/85, Ac.s do T.C., vol. 5, p. 328; Ac. 24/85, Ac.s. do T.C., vol. 5, p.
376; Ac. 118/85, Ac.s do T.C., vol. 6, p. 285; Ac. 66/91, Ac.s do T.C., vol. 18, p. 425; Ac. 100/92, Ac.s
do T.C, vol. 21, p. 371.

82PEREIRA, Paula Rosado, “Acordos prévios sobre precos de transferéncia”, Direito Fiscal, Prof. Doutor
Saldanha Sanches, Lisboa, 2000,p. 38.

8Artigo 6.° da Convengio 90/433/CEE.

8Artigo 7.° da Convengio 90/433/CEE.
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Portanto, a decisdo serd tomada por drbitros que fazem parte dessa comissio

consultiva que de forma independente podem ditar decisdes que sdo vinculativas.

Utilizando a aplicabilidade da Conven¢ido de Arbitragem podemos concluir que os
Tribunais Arbitrais podem vir tornar-se numa solug¢io bastante vidvel para a tomada de
decisbes por partes independentes sem qualquer tipo de influéncia na tomada de

decisdo, por esta razdo cabe valorar este meio de resolucio de litigio.

A resolugio de litigios dos Tribunais Arbitrais ¢ um meio efetivo com um grande

nivel de satisfagio e concretizagio.

Como afirma Rui Morais “¢ tempo de ndo desjudicializar, mas sim reconhecer que
drbitros com conhecimento aprofundados da drea empresarial estardo melhor para concretizar a

Justica que o comum dos juizes tributdrios” %

3.30 REGIME INTERNO

O regime interno dos precos de transferéncia encontra-se plasmado no art. 63.°, do
CIRC e na Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro. Sio precisamente esses

preceitos que agora iremos analisar
Quanto ao art. 63.°, do CIRC cumpre apreciar o dmbito subjetivo e objetivo.

Relativamente ao primeiro ponto, as operagbes tem que ter como intervenientes,
sujeito passivo de IRC e qualquer outra entidade, que pode ser ou nio sujeito passivo de
IRC, ou seja, pelo menos uma das partes tem que ser sujeita a IRC, podendo a outra

nio ser.%®

Quanto ao ambito objetivo, a transagdo em causa ¢ uma operagio de cariz muito
diversificado, dado que, pode ser uma operagio comercial sobre bens, direitos, servigos
ou uma operagio financeira. O tipo de operagio é determinado no n.° 1 do art. 63.°, do

CIRC e na Portaria 1446-C/2001, de 21 Dezembro, no art. 1.2 n.° 3 a).

$MORALIS, Rui, “Pregos..., p. 154.
8 MARTINS, Alexandra Coelho..., p. 33.
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-

E necessirio atender aos pressupostos consagrados no n.° 1 do art. 63.°, do CIRC
que sdo: 1) a necessidade de existir uma relagio especial entre as entidades em causa, 2)
as condicoes estabelecidas entre elas tem que ser diferentes das que seriam praticadas
entre pessoas independentes, 3) e por esse fator o lucro apurado dever ser distinto do

apurado na auséncia desta relagio especial.”

Quanto ao primeiro pressuposto, consiste em afirmar que duas entidades mantém
relagbes especiais. Existem relagoes especiais quando se verifica que existe o “poder”, ou
seja, a ‘“influéncia significativa” para a primeira entidade exercer sobre a segunda
entidade, esse exercicio tem que significar uma influéncia em que a primeira tem a

capacidade de gerir a segundo tomando assim decisdes por ela, ou sobre ela.®®

Ao contririo do que é determinado no direito convencional, o direito interno no
nosso caso foi bastante rigoroso na inclusio do conceito de relagdes especiais, dado que,
contém uma enumera¢do exemplificativa bastante rigorosa®’, a qual foi mencionada

anteriormente.

Desse modo, parece que a pretensido do legislador portugués foi, nos exemplos,

abarcar o méximo de situa¢oes.”

Ainda dentro do pressuposto da necessidade de existéncia de relagdes especiais,
convém afirmar que o n.° 4 define o que se pode considerar relagées especiais, dizendo
que se pode afirmar a existéncia dessas relagdes quando uma entidade exercer de forma
significativa influéncia sobre a gestdo de outra, esse poder de exercicio pode ser direto ou

indireto. Entende-se que nesse preceito se estd perante uma presungio legal.”!

$’PEREIRA, Paula Rosado, “O novo...,p. 25.

$8CALLAHAN, Stephen, “As novas regras dos precos de transferéncia em Portugal”, FISCO N.°97/98,
2001, Ano XII, p. 41.

$PEREIRA, Paula Rosado, “O novo...,p. 30.

CAMARA, Francisco de Sousa da/SANTIAGO, Bruno..., p. 160.

I Idem Ibidem, p. 169.
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Caso se verifique um dos exemplos plasmados nesse n.° 4 pode a AT intervir
ajustando o prego de transferéncia ao verdadeiro preco de mercado. No entanto, nio
deixa o contribuinte de poder fazer prova em contririo. A prova de que o seu caso nio se
encontra preenchido em nenhum dos casos do n.° 4, e que néo existe a relagio especial
que supostamente foi entendida que existia. Encontra-se assim na presenca de uma

presungio juris tantum. **

Casalta Nabais afirma que, nio existem presungdes iuris ef iure, também conhecidas
por presungdes absolutas no direito fiscal, dai no caso se estar perante uma presungio
Juris tantum, conhecida como presung¢do relativa com possibilidade de prova em

contrario.”

Como ji foi referido o n° 4 ¢ meramente exemplificativo e por essa razio quando a
AT entenda que existe relagio especial conforme define o n.°4, mesmo que nio se
preencha nenhum dos exemplos das alineas desse nimero, pode invocar a existéncia de

relagGes especiais, desde que prove a existéncia desse “poder” significativo.

O art. 63.2n.°2 2, do CIRC assim como o art. 5.° da Portaria 1446-C/2001, de 21 de

Dezembro, estabelece a necessidade de existir um critério de comparabilidade.

Desse modo, a que se concretize o maior grau de comparabilidade entre as
operagdes, a lei impde ao sujeito passivo que adote o método que permita demonstrar

que o prego praticado ¢é similar ao que seria praticado entre pessoas independentes.

Surge assim a pergunta que ndo consegue calar, em que é que consiste a

comparabilidade, qual a sua relevancia e qual a sua finalidade.

O principio da plena concorréncia s6 serd cumprido se for atendido o critério da
comparabilidade. Por isso, o principio é respeitado se existir um meio de comparagio
das operagoes entre entidades com relagdes especiais com uma entidade independente; e

se o lucro for idéntico nio serd necessirio proceder a nenhuma corre¢do na operagio

2 dem Ihidem, p. 170.

% NABAIS, José Casalta, Direito..., p.151.
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realizada entre as entidades relacionadas. Por outras palavras, a forma de dar
cumprimento ao principio é identificando um tipo de transagdo similar, efetuada entre
entidade independentes, que servird como padrio, para se poder comparar com outra

transagio nos mesmos termos e condi¢des entre entidades relacionadas.”

O grande problema desta comparagio é que muitas vezes ndo é possivel na pratica.
Dado que as empresas associadas, pelo vinculo que tém, concretizam operagdes que
empresas independentes ndo praticariam, ou entio dado o tipo diversificado de
operagdes como por exemplo o know-how, royalties ndo hd maneira de se proceder a
comparagio.”Existem obsticulos que impedem a comparagio, pois sio necessirios os
minimos de semelhan¢a para se poder comparar, é necessirio comparar o produto, a
atividade da empresa, a localizagio; caso nio exista comparabilidade por falta da minima

similaridade, haverd corre¢io.”

O procedimento metodolégico recomendado para solucionar esta questdo é atender-
se a um conjunto de fases a apurar: “em primeiro lugar deve analisar os contornas da
operagio cujos termos e condigbes importa valorar, num segundo momento, procede a uma
andlise a comparabilidade de forma mais detalhada ao nivel das empresas selecionadas, depois
eleita a transagio padrio verificar o método inicialmente perspetivado é o adequado, e por

tltimo aplicar-se o método.™’

O que se trata é de analisar a distribui¢do de riscos entre as partes, que fung¢des estio
em causa, se sao mais simples ou complexas, para verificar se existe consisténcia entre a
forma e os termos contratuais e a distribui¢io de riscos. Por essa razio existe a
necessidade de uma andlise funcional de cada entidade. Esta andlise tem uma

concretiza¢do bastante dificil, tem por principal referéncia a andlise de comparabilidade,

#SILVA, Rosa Maria Ferreira, “O papel da comparabilidade na determinagio dos precos de transferéncia”,
Rewvisores & Auditores, Out./Dez., 2006, pp. 39 e 40.

% Idem, Ibidem,p. 40.

% Idem, Ibidem,p. 46.

’Para maior aprofundamento, SILVA, Rosa Maria Ferreira..., Ob. Cit., p. 41 a 42.
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e afirma que a remunera¢io de determinada empresa é influenciada pelas fungdes dos
intervenientes e os riscos assumidos. Em suma esta andlise pretende avaliar o grau de
comparabilidade entre as atividades exercidas pelas empresas, tendo em atengio a
estrutura da organizagio, é por isso uma forma de fazer “uma pesquisa de compardveis e é

um indicativo dos melhores métodos”.”®

Quanto ao 6énus da prova, é fundamental ter em contar o que vem disposto no
art.77.° n° 3 da LGT, tem por base os requisitos que tem que ser cumpridos na
fundamentagio da AT. Por outro lado, o art.63.2, do CIRC, explicita que o sujeito
passivo tem que declarar e documentar a operagio e o porque da opgio, pela
comparabilidade. Portanto a Administragio com base no art.77°,n°3 da LGT deve
fundamentar de forma eximia a sua posi¢do, mas por outro lado a maior obrigacio de
prova cabe ao sujeito passivo. Convém, ndo esquecer que as redagdes anterior ao 63.° do
CIRC, mais precisamente o art. 57.° ¢ 58.° do CIRC, eram menos exigente para com o

contribuinte.

No n.° 3 do art. 63°, do CIRC encontramos estabelecidos os métodos que

pretendem concretizar a exigéncia da comparagio estabelecida no n.°2.

Determinando o método apropriado a operagio em causa, é demonstrada a

comparabilidade e consequentemente concretiza-se o principio da plena concorréncia.

Os métodos tradicionais sio os métodos que deverdo ser usados por primazia, e esses
sdo o comparable uncontrolled price method (método do prego compardvel do mercado), o
resale price method (método do preco de revenda minorado) e o cost plus method (método

do custo majorado).”

%PEREIRA, Paula Rosado, “O novo..., p. 43.

#PEREIRA, Paula Rosado, “O novo...,p. 35.

26



Perante a possibilidade da aplicagio dos trés métodos em questdo, é dada
preferéncia a aplicagio dos métodos pela ordem descrita no pardgrafo anterior, com

exclusdo do anterior quando nio exista a possibilidade da sua aplicag¢do.'®

O cost plus method consiste na comparagio do preco de uma operagio entre uma
entidade relacionada com o prego de uma entidade independente, alcangando-se o preco
da plena concorréncia.” E um método mais apropriado a operagdes relacionadas com o
petrdleo, ferro, trigo, ou seja, bens de necessidade publica, sendo igualmente adequado a

bens fabricados que nio dependem de £now-how ou marca.'®?

A desvantagem que este método tem é que para podermos fazer uso dele ¢é
necessdrio que as operagdes tenham qualidade, estado de produgdo e distribuicio
similares, caso contririo ¢ indtil comparar algo tio diferente. E portanto na falta de

elementos de comparagio afasta-se o método ou combina-se com outros.

O segundo método conhecido pelo resale price method possibilita a concretizagdo do
preco da plena concorréncia, quando uma entidade relacionada adquire bens de outra
entidade, tendo por referéncia o preco de revenda desses bem a entidade ndo

relacionada, deduzindo ao preco de revenda a margem de lucro apropriada.’®®

Assumindo o método do prego de revenda, este providenciard a concretizagio do
principio da plena concorréncia. Para usar este método é preciso determinar a normal
markup'®™ (margem de lucro bruto, também conhecido por comissio de revenda)

percentual.

1901 dem, Ibidem,p. 36 e 37.

[ dem, Ibidem,p. 36.

12 ARNOLD, Brian J., / MCINTYRE, Michael J., p. 62.

1SPEREIRA, Paula Rosado, “O novo..., p. 37.

104Markup is an increase in the price of sth based on the difference between the cost of producing it and
the it is sold at”, WEHMEIER, Sally, Oxford Advanced Learner’s Dictionary of Current English, Sixth
Edition, Oxford University Press, Oxford New York, 2004,p. 785.
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Temos quatro condi¢des para aplicagdo deste método: 1) s6 se aplica se nido for
possivel aplicar-se o primeiro; 2) nio pode ter decorrido muito tempo dada a mutagio
dos mercados; 3)se o bem for alterado o preco sofrerd influéncias e portanto nio poderd
ser valorado, 4)se o bem for revendido como elemento de propriedade industrial
também ndo poderd dar-se uso a este método. A existéncia de qualquer uma das

condigbes torna o método invidvel.1®

Para terminar a anilise dos métodos tradicionais, resta apreciar o ultimo, o cost plus
method, a referéncia para se determinar o prego de plena concorréncia, é usar como
referéncia o preco do custo do bem que é suportado pela entidade vendedora mais a

margem de lucro apropriada ao bem em questdo. %

A desvantagem deste método deve-se ao facto de o custo suportado normalmente
ndo ser ficil de apurar. Assim como também é pressuposto que se alcangard sempre um
lucro o que nem sempre acontece, e portanto mais uma vez ¢ ignorada a real situagio do

mercado.

O nosso sistema prevé ainda a possibilidade de utilizar métodos diferentes dos

tradicionais. Estes sdo referidos na alinea b) do n.°3 do art.63.°2, do CIRC.

Sdo métodos baseados no lucro da operagio, e sio eles o profir split method (método
do fracionamento do lucro), e o transactional net margin method (método da margem

liquida da operagio) também conhecido por método do lucro comparivel.

O profit split method traduz-se no seguinte: a medida do investimento deve ser a
mesma medida de lucro, ou seja, se a reparti¢do do lucro deve ser realizada como seria
entre entidades independentes, no caso de operacdo idéntica. E necessdrio avaliar a

contribui¢do de cada entidade, para se poder fracionar o lucro na mesma medida.'””

1SPEREIRA, Paula Rosado, “O novo..., p. 37.
T dem, Ibidem, p. 38.

WPEREIRA, Paula Rosado, “O novo..., p.40.
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O transactional net margin method (método da margem liquida) da operagio consiste
na avaliagio da margem liquida normal obtida por empresas similares, comparando-a,
posteriormente, com a margem liquida obtida entre empresas com relagdes especiais
entre si. Para se poder apurar o preco em consondncia com o principio da plena
concorréncia, é preciso valorar o preco cuja pratica permite que as empresas relacionadas
tenham um grau de lucro equiparavel aquele que teriam as empresas independentes em
transacbes compardveis."®E habitualmente usado na venda de bens tangiveis e

intangiveis.

As formas de alcangar esse valor do lucro sdo: 1) determinar a taxa de retorno de
capital empregue por duas ou mais partes nio relacionadas em atividades que sdo
parcialmente similares as atividades dos contribuintes relacionados, 2) definir a taxa do
lucro da receita bruta das opera¢ées de duas ou mais pessoas relacionadas compariveis e
posteriormente 3) aplicar essa taxa nas suas préprias vendas (zested pan‘ys), ou determinar
a taxa dos lucros brutos das operagbes das despesas das opera¢des de duas ou mais

pessoas relacionadas e 4) aplicar essa taxa nas operagdes das suas préprias despesas. '*

Neste método pretende-se descortinar o ricio, que consiste na razio entre o lucro e o
capital investido. Consequentemente uma empresa relacionada terd que aplicar essa

taxas as suas proprias vendas.

Por dltimo, existe a possibilidade de criar “outros métodos”, distintos dos
padronizados. Foi introduzido pelo sistema fiscal portugués a “regra concreta da selegao
do método mais apropriado”. Por outro lado, nos Guidelines da OCDE a possibilidade

prop ] p

de uso de “outros métodos” é uma questdo “remota”'!

Stephen Callahan, partilha da opinido que para além dos métodos tradicionais e os

métodos da determinagio da operagio, qualquer outro método ¢ invidvel, chega a ser até

108 PEREIRA, Paula Rosado, “Acordos prévios sobre precos de transferéncia”, Direito Fiscal, Prof. Doutor
Saldanha Sanches, Lisboa, de 2000,p. 31.
1WARNOLD, Brian J., / MCINTYRE, Michael J., p. 67.

0SILVA, Rosa Maria Ferreira, “O papel da..., pp.39.
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mais radical afirmando que que o uso de métodos opostos aos determinados nio

transmitem um uso seguro.'!

A posi¢io de Stephen Callahan tem fundamento, dado que, do estudo efetuado
compreendeu-se a existéncia de um preferéncia no uso dos métodos dos primeiro
referido e caso esse nio fosse plausivel adotar-se o imediatamente a seguir. Portanto, os
métodos existentes encontram-se previstos e adequado as situa¢des que venham a existir,

a cria¢do de qualquer método vem criar uma disparidade de tratamento.

Para finalizar este capitulo, parece pertinente ainda na determinagio do regime

interno, apreciar a posi¢do do regime constitucional do ordenamento Portugués.

Foi levantada e apreciada a questio da inconstitucionalidade do regime dos
precos de transferéncia consagrado no CIRC. Os motivos que suscitaram essa questio
toram a “proibigio de conceitos indeterminados no direito fiscal, a proibicdo de uso de poderes
discriciondrios por parte da AT'?, e pela atribuicdo de poderes i Administracio, que eram
questoes  suscitadas  pela  doutrina”. No entanto o Tribunal resolveu pela
constitucionalidade do regime."® A decisio do TC encontra-se consagrada no acérdio
do TC de 10/5/2005 em que este considera que este regime ndo viola o principio da

legalidade e tipicidade.'*

Entende-se que a questdo ¢ justificada por maioria de razdo através do principio da
legalidade e consequentemente tipicidade do direito fiscal que transmite a seguranca e

certeza juridica essencial no direito tributdrio.

MCALLAHAN, Stephen, “As Novas Regras de Precos de Transferéncia em Portugal”, FISCO N.°95/96,
Ano XII, LEX, Lisboa, 2001, p. 42.

12NABAIS, José Casalta, Direito..., p. 140.

COURINHA, Gustavo Lopes, “O art.23°...” p. 149.

114Ac.de 10/5/2005 do TC.
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Casalta Nabais fala que o principio da legalidade se desdobra em dois principio, o

principio da reserva de lei (formal) e o principio da reserva material (de lei). Este ultimo

principio é conhecido como principio da tipicidade.'

115 NABATIS, José Casalta, Direito... p. 135 e 136.
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IV. ACORDOS PREVIOS

Os acordos prévios surgem em Portugal em 2008, como um acordo, um pacto, um
negécio entre a AT e o administrado que no caso é o contribuinte.'® O acordo ird

permitir que seja estabelecido o guantum e o modus operandi da tributagdo por parte da

AT.

No ambito da OCDE, os acordos prévios consistem em um acordo que fixa com
cardcter prévio as transagbes entre empresas vinculadas, um conjunto apropriado de
critérios (referéncia por exemplo ao método de cdlculo, aos elementos de comparagio, as
corregdes a introduzir, e ds hipGteses sobre a evolugio futura subjacente) para a
determinagdo dos pregos de transferéncia aplicados a essas transagdes por um extenso

periodo de tempo.'’

No regime interno, o significado parece ser mais simples, uma vez a lei consagra na
Portaria 620-A/2008, de 16 de Julho, assim como o art. 138.2, do CIRC, que estes
acordos se destinam a uma aceitagio por parte da AT do método para a determinagio

dos precos de transferéncia das operagdes vinculadas.

Os acordos prévios quanto 4 sua natureza juridica sdo identificados como

contratos.'!®

Os contratos fiscais encontram-se previstos no art. 37°, da LGT, em que é exigido o

respeito por principios fundamentais no sistema fiscal.

16Este regime surgiu em Portugal através da Portaria 620-A/2008 de 16 de Julho.
"17BLASCO, Pedro Lomba/ ANTONI, Francisco Pozuelo, p. 190.

8N ABAIS, José Casalta, Direito... p. 201.
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Casalta Nabais fala de contratos de direito fiscal em geral ndo se referindo
especificamente aos acordos prévios."”No entanto, analisa de modo aprofundado o

desrespeito pelo principio da legalidade e da igualdade.’

Quanto ao primeiro principio entende que, quando se estd perante contratos fiscais
que nio envolvem elementos essenciais de imposto ou entdo contratos de dominio extra-
reserva de lei, estes podem ser contratados por nio serem constitucionalmente excluidos.
Relativamente a contratos que envolvam elementos essenciais de imposto desde que se

cumpram determinados requisitos podem-se igualmente realizar.'*!

Relativamente ao segundo principio é necessdrio chamar a atengdo que existe a
igualdade formal, e a igualdade material.”?O principio da igualdade desdobra-se ainda

em dois aspetos importantes, que sdo o da generalidade e o da uniformidade.'®

O principio da igualdade de acordo com a capacidade contributiva impde um
tratamento fiscal conforme a capacidade de cada contribuinte e nio conforme um

acordo ou contrato celebrado com a AT .1

Para terminar esta apreciagio cabe apreciar esta questdo a luz do regime dos precos
de transferéncia. Convém sublinhar que existem dois tipos de contratos, os fiscais strictu
sensu e os contratos fiscais com um conceito amplo ou lato."*Estes tltimos sio os que
relevam para o nosso caso. Podemos afirmar que os acordos prévios sobre precos de
transferéncia so contratos relativos a liquidagio dos impostos.”*Por o motivo referido,

ndo violam nenhum dos principios aqui colocados em questio.

119 NABAIS, José Casalta, Contratos...,pp. 9 a 293.

120 Idem, Ibidem. .., p. 211 a 293.

121 Para maiores esclarecimentos, Idem, Ibidem, pp. 215 a 264.
122 Idem, Ibidem, pp. 266 ¢ 267.

'3 Idem, Ibidem, pp. 268 e 269.

24 dem, Thidem, p. 289.

IZNABAIS, José Casalta, Direito... p. 200.

26 Idem, Thidem, p. 201.
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Esta forma de acordo proporciona diversas vantagens, como a elimina¢io de
conflitos entre a AT e o contribuinte, transmitindo seguranga para as transagdes que
estiverem no ambito do acordo.”” Transmite ainda a possibilidade de retroatividade dos
acordos prévios.'?Esta vantagem existindo, iria proporcionar a possibilidade de solugdes
de litigios pendentes, tendo no entanto de ser necessirio que os factos fossem

similares.’’

O regime dos precos de transferéncia relativamente ao ajuste do preco passa a ser
transparente, dado que, existe uma previsibilidade do regime no caso concreto, uma vez
que a AT fica dispensada das corre¢des e o contribuinte tem conhecimento de como

determinar o prego de transferéncia de forma adequada.
Existem dois tipos de acordos prévios, estes podem ser unilaterais ou bilaterais.™°

Os acordos prévios unilaterais sdo que sio realizados entre os contribuintes e as
Autoridade Tributdrias da sua residéncia.”*'Por outro lado, os acordos prévios bilaterais
sdo concretizados entre o contribuinte a Autoridade Tributdria do pais da sua residéncia,

e com outras autoridades tributdrias de outros paises.'*?

O processo para ser requerido tem que ser conduzido por fases, previstas na Portaria
n.° 620-A/2008, de 16 de Julho, a primeira ¢ a fase preliminar, a segunda a proposta de

acordo prévio, a terceira é a apreciagio da proposta, a quarta a negociagio com as

1277“Comunica¢io da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico Social
Europeu- Relativa as Atividades do Férum Conjunto da UE sobre pregos de transferéncia no dominio da
prevencdo e resolugdo de litigios e as diretrizes para os acordos prévios em matéria de precos de
transferéncia na UE, 26/2/2007”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n°419, 2007, p. 248.

128 Acordos prévios sobre os pregos de transferéncia, PricewaterhouseCoopers, 2012.

129 I dem, Thidem.

BOPEREIRA, Paula Rosado, “O novo...,p. 46.

BT dem, Ihidem, p- 46.

321 dem, Ihidem, p. 46.
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autoridades competentes de outros Estados (fase facultativa), e por tltimo a celebragio

do acordo.'®

As principais potencialidades dos acordos prévios sobre pregos de transferéncia sio: a
seguranca juridica para as empresas, a redu¢io dos custos administrativos, a colaboragio

entre as empresas ¢ AT, por fim a elimina¢do da dupla tributagio econémica.'**

Depois de toda esta exposi¢io parece que estamos perante algo infalivel,

maravilhoso, mas surgem vérias dividas.

A primeira duvida é que para a apreciagio do pedido por parte da AT é exigido ao
contribuinte elevado grau de documentagio, que se por um lado cria uma transparéncia,
por outro desprotege a empresa, dado que, esta abre as suas portas a uma entidade
esfomeada por tributar.”O n.° 5 do art. 138°, do CIRC parece vir dar uma resposta,
dizendo que todos os documentos e informagdes estdo sujeitos a sigilo fiscal. A autora
Paula Rosado Pereira afirma que, “estes devem estar abrangidos pelos meios de garantia que
vigoram quando aos restantes elementos de declaragées fiscais da empresa”.’’No entanto, o
esclarecimento da lei ndo é claro. Se a resposta for positiva estamos na presenca uma
verdadeira desvantagem em adotar este tipo de acordo. Porque pesando esta questio
numa balanga o acordo pode ser mais prejudicial do ponto de vista das empresas do que

saudavel.

133PALMA, Clotilde Celorico/MARTINS, Guilherme Waldemar d’Oliveira..., pp. 23 e 24.

B4PEREIRA, Paula Rosado, “Acordos prévios sobre precos de transferéncia”, Direito Fiscal, Prof. Doutor
Saldanha Sanches, Lisboa, 2000,p. 52.

I3PEREIRA, Paula Rosado, “Acordos Prévios sobre Pregos de Transferéncia- Alguns comentirios ao
projecto de Portaria”, Revista de Finanga Piiblicas e Direito Fiscal, Ano 1, Namero 1- Primavera, Coimbra,
Almedina, 2008,p. 324.

BYPEREIRA, Paula Rosado, “Acordos prévios sobre precos de transferéncia”, Direito Fiscal, Prof. Doutor

Saldanha Sanches, Lisboa, 2000,p. 69.
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E necessdrio passar-se por virias fases, conforme a Portaria n.° 620-A/2008, de 16
de Julho, o que torna este procedimento demasiado moroso, para a durabilidade que lhe

assiste depois de concretizado.

O facto de este ser demasiado dispendioso, ¢ igualmente uma limita¢do a4 adesio

destes acérdios.'®”

Queremos todos andar em carrinhos de choque e colocar a moedinha. Para que
todos sejamos felizes tanto o dono dos carrinhos de choque, no caso AT, no outro o
contribuinte, que ird andar no carrinho. Todavia, é pedido ao condutor do carrinho uma

moeda de troca muito alta para poder ter um tempo de gozo do passeio muito pequeno.

Sendo que, na verdade a AT também tem um poupanga significativa neste caso, pois
evita conflitos inspe¢des e cobrangas dificeis, com a auséncia da necessidade de corrigir

os precos por uma tempo mais alargado.

Consequentemente, as pequenas e médias empresas sio vedadas por falta de meios
financeiros a este tipo de acordos, questdo que também deve ser valorada e ajustada pelo
nosso sistema tributirio, sendo cai-se no risco de uma verdadeira discriminagio e
viola¢do do principio da igualdade, por limitagdo de acesso a meios que deveriam ser

para todos.

Daquilo que se apreciou no inicio deste trabalho, esta solugdo ia ser bastante

proveitosa para todos os envolvidos, mas descobrimos que nio é tudo tdo maravilhoso

Em suma, se for desenvolvido de forma a colmatar estes lapsos agora referidos, trata-
se de uma excelente prevengio de litigios. Sendo que se cria um acordo formal, que
atribui garantias a ambas as partes, que limita os casos de dupla tributagio nas correcoes
por parte da AT com as empresas vinculadas de diferentes Estados, tornando-se um

verdadeiro refor¢o da situagio juridica tributdria.

B7MARTINS, Alexandre Coelho, O Regime dos Pregos de Transferéncia e o IVA, Coimbra, Almedina, 2009,
p- 98.
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V. FOCOS DE LITIGIOSIDADE

Com a necessidade recorrente da aplicabilidade pritica do regime dos pregos de

transferéncia, foi- se tomando consciéncia de variados problemas, lapsos, e erros.

Apés um estudo das matérias envolventes com o regime dos precos transferéncia
tanto ao nivel doutrinal como jurisprudencial existe a necessidade de problematizar as

questoes suscitadas.

Assim, na andlise da jurisprudéncia produzida em matéria de precos de transferéncia,
identificamos os seguintes focos de litigiosidade: 1) Jurisdi¢io competente; 2) Recurso
das matérias decididas pelos Tribunais Arbitrais; 3) Litigios sobre Acordos Prévios; 4)
Conceitos Indeterminados e Discricionariedade Técnica; 5) Comparabilidade; 6) Onus

da Prova.
5.1 JURISDICAO COMPETENTE

Um dos focos de litigiosidade prende-se com o problema de saber se os Tribunais

Arbitrais sdo ou nio sido competentes em matéria de precos de transferéncia.

A existéncia desta categoria de tribunais decorre do art. 209.° n.° 2, da CRP, trata-se
de uma alternativa ao sistema jurisdicional, que dd entrada aos tribunais arbitrais como
meio de resolugio de litigios. Esta matéria vem regulada no DI n.° 10/2011, de 20 de

Janeiro.

No acérdio n.° 55/2012-T do CAAD, o Tribunal teve de se pronunciar uma vez

que AT entendeu que os tribunais arbitrais sio incompetentes materialmente, na

138

apreciagio de matérias sobre precos de transferéncia.’®® Os motivos invocados pela AT

B8Ac. n.°2 55/2012 do CAAD.
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sdo: que os tribunais arbitrais tém que decidir com base no direito, sendo vedado o uso
de equidade nas suas tomadas de decisdes, art. 2.°,n° 2, do RJAT (DI. n.°10/2011, de 20
de Janeiro); invoca que com base no art. 2°, alinea b), da Portaria 112-A/2011, de 22 de
Margo, a AT nio se encontra vinculada a jurisdi¢io arbitral, sob pena de violagio do art.
18.2, n° 1 da CRP. Por outro lado, a Requerente afirma que os argumentos usados pela
AT, de que ha violagdo do art. 18.2 n° 1, da CRP, nio tem qualquer relagio com os atos
tributdrios emitidos com base na regra dos precos de transferéncia; que a proibi¢do de os
tribunais decidirem sobre juizos de equidade, ndo tem provimento uma vez que quando
muito seria uma questdo de validade e nio de competéncia para decidir, mas o caso
dirimente do acérddo é apenas o de saber se o art.63.2, do CIRC, e a Portaria n° 1446-
C/2001,de 21 de Dezembro, direito constituido, foram ou nio bem aplicados, nio
sendo por isso necessdrio o uso da equidade para apreciar, pelo que nio se afasta a

competéncia do Tribunal Arbitral com base no art. 2°, n° 1, a), do RJAT.

O Tribunal, no caso concreto considerou que tem competéncia, uma vez que o que
estdi em causa ¢ aplicagdo das regras definidas no art.63.°, do CIRC e na Portaria
n.°1446-C/2001, de 21 de Dezembro, nio existindo por isso possibilidade de
“subjetividade” na aplicagio do regime. E para mais os Tribunais Tributdrios estdo
igualmente sujeitos a lei nio podendo julgar com base em juizos de equidade com

excecdo de existéncia de lei especial que possibilite o uso, como figura no art.203.°, da

CRP e do art.2°, do ETAF.**

E um facto assente no art. 2° n.° 2, do DL n.c 10/2011, de 20 de Janeiro, que estes
tribunais “s6 decidem com base no direito constituido, e nido podendo ter por base

critérios de equidade”.

Mas a verdade é que parece que ndo se levantam normalmente questdes de equidade,
por outro lado as questdes sdo de saber se no caso concreto é ou nio adequado ao regime

dos precos de transferéncia.

139Ac. n.0 55/2012-T, do CAAD.
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Parece que se pode questionar se as decisdes proferidas pelos Tribunais Arbitririos

sdo ou nio vinculativas aos sujeitos envolvidos nestas.

O acérdio n.° 55/2012-T do CAAD, refere a questio de saber se as decisdes por
parte dos Tribunais Arbitrais sio ou ndo vinculativas. E no entender do Tribunal as
decisdes sdo vinculativas nos casos previstos na Portaria n.° 112-A/2011, de 22 de

Margo.

Portanto, torna-se evidente a legitimidade destes tribunais no que concerne estas
matérias, e por esse facto, tem que ser considerados como um meio eficiente e célere de

resolugio de conflitos.

E recorrente a critica da demora dos tribunais, da dificuldade de acesso célere a uma
decisdo, e em parte deve-se a acumula¢do de casos que invadem os nossos espagos de
resolucdo de litigios todos os dias, por esse motivo, parece claro que este meio
alternativo de resolu¢do vem a ser um proveito e nio um custo para aqueles que

pretendem ver as suas questdes resolvidas com maior brevidade.
5.2 RECURSO DAS MATERIAS DECIDIDAS PELOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

Cabe ainda esclarecer a possibilidade de Recurso das decisdes dos Tribunais

Arbitrais.

Como apreciado anteriormente estas decisées tem cardcter vinculativo para as partes
envolvidas na decisdo. O facto de ser uma decisdo vinculativa nio significa que as partes

concordem com a mesmaj; por €ssa razao podem pretender recorrer.

Esse fator de insatisfagdo pela parte vencida é frequente, cabe por isso saber se existe

ou nio possibilidade de recorrer desta decisdo.

O acérdio de 18/6/2013 do STA entendeu que a possibilidade de recurso é
circunscrita, sendo que sé poderd haver recurso ou para o Tribunal Constitucional ou

para o Supremo Tribunal Administrativo.
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Para se poder recorrer para o TC, tem que se estar perante uma questdo de
inconstitucionalidade, conforme prevé art. 25.°, do DI n.°10/2011, de 20 de Janeiro.

Este tipo de situagbes em matéria de precos de transferéncia nio ¢ frequente.

Enquanto a hipétese de recurso para o STA s6 pode existir em caso de confronto

entre acérdios, conforme dita o art. 125.°, do C.P. T . A 104

Existe concomitantemente a possibilidade de impugnar a decisdo para o TCA sobre
decisdes proferidas pelos Tribunais Arbitrais, quando se pretende esclarecer questoes de

incompeténcia, procedimentos e formais.!#

Como se verifica do que foi afirmado relativamente a possibilidade de recurso, as
questdes de recurso sdo remotas e diminutas o que faz com que o Tribunal Arbitral
tenha uma forca deciséria adequada ao seu principal objetivo que é celeridade de

resolugio e eficdcia.
5.3 LITIGIOS SOBRE ACORDOS PREVIOS

Ainda no ambito da questdo da competéncia dos tribunais arbitrais, o acérdio
n.°55/2012-T, do CAAD, aprecia a incompatibilidade de resolugido de litigios sobre os

acordos prévios, e convengdes internacionais sobre os precos de transferéncia.

No caso deste acérdio o que sucede é que é questionada a competéncia dos
Tribunais Arbitrais para decidir matérias sobre precos de transferéncia, e nesse ambito
referem a incompeténcia por parte destes em dirimir conflitos sobre acordos prévios,
afirmando que “a Portaria 620-A/2008, de 16 de Julho, “vem conceder um mecanismo
extrajudicial, tanto nos acordos prévios como na eliminacdo da dupla tributacdo através da
Convengao de Arbitragem, e que ao submeter estas matérias a este Tribunal Arbitral poderd

colidir-se com possiveis direitos dos Estados-Membros”. Dado que, os acordos prévios fixam

“0Aprovado pela lei 15/2002, de 22 de Janeiro.
4 Ac. de 18/6/2013, do TCA Sul.
92Ac. de 18/6/2013, do TCA Sul.
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previamente os precos nas transagdes entre empresas vinculadas, por um periodo de
tempo, e precisamente por ser em um acordo com a AT entende-se que nio deveriam

ser sujeitos a jurisdigdo dos tribunais.

Esta questio ¢ descabida, uma vez que os acordos prévios estdo submetidos ao
cumprimento das normas de direito tributdrio nacionais e internacionais, assim como
das convengdes bilaterais, conforme prevé o preimbulo da Portaria n.° 620-A/2008, de
16 de Julho que trata a matéria dos acordos prévios. Portanto estdo sujeitos a jurisdi¢do
dos tribunais tributdrios, como a dos tribunais arbitrais para possivel resolugio de

conflitos.

Por ultimo, o acérdio de 1/6/2011, do STA afirma: “serd que esta empresa ou outra
qualquer terd de solicitar & AT os precos de mercado a praticar nas vendas antes de
proceder a estas, a fim de serem aceites para efeitos tributdrios?” **O intuito da citagio
deve-se pela necessidade de saber se concretizar os acordos prévios é o nico meio
possivel de agir neste plano econémico tributirio, ou seja, sé6 por meio de acordo, é que

se poderd evitar uma constante corregio por parte da AT.
5.4 CONCEITOS INDETERMINADOS E DISCRICIONARIEDADE TECNICA

A questdo da utilizagdo de conceitos indeterminados no direito tributirio é j4 uma

questao comum.

Os conceitos indeterminados tém como objetivo ajustar e fazer evoluir a lei de forma
a adaptar-se as mudancas da vida. As vantagens resultantes destes conceitos sido o facto
de o direito estar aberto as conce¢bes sociais, e portanto é ajustivel aos préprios
fundamentos ético-sociais, permitem o ajuste as particularidades dos casos, ou seja,
permitir uma avaliagdo da solugdo. As desvantagens sdo: a nio existéncia de conceitos
com conteido preciso, ndo garantindo a seguranca e certeza juridica. Existem vérios

tipos de conceitos indeterminados, os “carecidos de preenchimento valorativo” (dentro

43 Ac. do CAAD n.c 55/2012-T.
144 Ac. do STA de 1/6/2011.
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deste temos ainda os conceitos gradativos), temos ainda os conceitos que remetem para
regras de experiéncia de conteudo flexivel.'* No regime dos precos transferéncia, no art.

63.°, do CIRC, encontramos conceitos do tltimo tipo.

Casalta Nabais diz que sdo razdes de praticabilidade das solugdes legais as que estio
na base de numerosas hipéteses de concessio de uma margem de livre decisio a AT, seja
através da concessio de verdadeiras faculdades discriciondrias, seja através da utilizagao
de conceitos indeterminados (tipo ou stricto sensu), seja mesmo através da edi¢io de

preceitos mistos ou copulativos.'* Segundo o autor, um exemplo do primeiro tipo

referido ¢ o art.63°, do CIRC.'¥

Os conceitos indeterminados geram incertezas e inseguranga numa procura de

justica.

H4 muito tempo que se requer que seja definido o conceito indeterminado de
“relagtes especiais”, a verdade é que foi definido como tendo duas entidades em que

uma exerce poder, influéncia significativa sobre as decisdes da outra.'*

Para podermos apreciar a valoragao dada pela jurisprudéncia ao conceito de relagGes

especiais cabe apreciar os seguintes acérdaos.

Cabe apreciar o acérdio de 5/7/2011, do TCA Sul, em que temos uma empresa V
com sede numa Off Shore, com representagio em Portugal em que o procurador ¢é
Joaquim, e outra empresa E, que ¢é gerenciada pelo Joaquim (geréncia de facto), pelo seu
filho e mulher. A AT estd certa da existéncia de relagdes especiais. Nesse caso, é
necessdrio apreciar o antigo regime dos precos de transferéncia, contemplado no
art.57.°, do CIRC. O mesmo previa que, para se poder corrigir o lucro em virtude de

relagdes especiais, era necessdrio concretizar os dois pressupostos exigiveis: 1)

Para maior aprofundamento, MACHADO, Jodo Baptista, Introdugio ao Estudo do Direito e ao
Discurso Legitimador, Almedina, 2007,pp. 113 e 114.

1N ABAIS, José Casalta, Direito...p. 139.

47 NABAIS, José Casalta, Direito...p. 140.

48Conforme art.63°, n.°4 do CIRC.
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‘estabelecidas condiges diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas
independentes, 2) que o lucro apurado na contabilidade fosse diverso do que o apurado sem a
existéncia de relagoes especiais.” A recorrente (empresa V) entendeu que néo foi provada a
influéncia significativa por parte da AT, a questdo da prova deste acérdio serd remetida
mais a frente no capitulo apropriado. O Tribunal apreciou entdo a questio da
consideragio da existéncia de relagdes especiais, e o Tribunal considerou que existiam
relagdes entre estas duas empresas pelas seguintes razdes: 1) pelo facto de terem o
mesmo titular em comum, como foi apurado por prova testemunhal (do solicitador,
inspetor tributdrio, e trabalhadora), e ainda apesar de no art.57° do CIRC nido ser
previsto um conceito de relagdes especiais; 2) o art.58.°, alinea d), do CIRC, jd
contempla o facto de neste caso a geréncia e fiscalizagdo ser realizada pela mesma
pessoa, o Joaquim e ainda quando estejam ligados por um grau de parentesco em linha

reta (filho e mulher).

Coube igualmente apreciagio do acérddo de 20/12/2007; neste, a AT afirmou a
existéncia de relagbes especiais devido ao fornecimento de bens a pregos inferiores, no
caso, entre a empresa SCARP e o seu cliente Anténio (ARP) sécio e gerente da
primeira, O Procurador do Ministério Piblico tomou a mesma posi¢do referindo, o
fornecimento de servigos a pregos inferiores que tinha sido suportados pela construtora,
custos indiretos pela SCARP que nio tinha sido emitidos na faturagio emitida ao sécio
ARP. O tribunal viu-se perante uma questdo se for invocada a existéncia de relagdes
especiais para corre¢do com base do regime dos precos de transferéncia, esta questio
merece provimento, se for por métodos indicidrios nio. IMais uma vez a apreciagio de
relagbes especiais determina-se por razdes de familiaridade das personagens, e nao pela

demonstragio suficiente da influéncia da primeira sobre a segunda.

J4 no acérdio de 18/12/2008, do TCA Sul temos a sociedade E, uma SGPS, SA,
que detém o dominio de um grupo de sociedades. A sociedade é recorrente no caso e
vem referir que as corre¢des que foram realizadas nas mais-valias com fundamento em

ter existido transmissdo das mesmas entre sociedades que integram o mesmo grupo. No

43



entanto, a AT ndo faz qualquer demonstragio da existéncia das relagdes especiais,
apenas afirmando que existem uma vez que estamos perante entidades que integram o
mesmo grupo econémico. Algo que a época era descabido por causa do art. 57°, do
CIRC que como afirma o Tribunal ndo se poderia afirmar a existéncia de relagdes com
base apenas em presungdes; era preciso a Administragdo fazer prova. A questdo que se
coloca é mais uma vez se serd suficiente constatar que a relagdo existe no registo
comercial ou é igualmente necessirio demonstrar que existiu uma influéncia por parte
de uma sobre outra para a operagio ser realizada de forma diferente das operagdes entre

entidades independentes.

No acérdio n.° 55/2012-T, do CAAD, temos quatro empresas, a Requerente, no
caso, faz parte de um grupo de sociedades em que a empresa dominante é A que é
sediada na Alemanha, e fazem parte mais trés sociedades, B,C e D. A empresa A detém
em 100% a empresa Requerente. E foi realizado um contrato cash pooling, em que todas
sdo intervenientes. E pela negativa a AT entende que existem relagbes especiais porque
em situagdo normal nenhuma empresa tomaria por opg¢io este tipo de operagio, tendo
por preferéncia outro tipo de opera¢do que proporcionasse maior controlo e menor risco,
como por exemplo um depdésito a prazo. Entende que este tipo de contrato realizado
com a intervenc¢do da Requerente e de A nio tem possibilidade de semelhan¢a com

outro, s6 serd possivel fora de uma realidade sem vinculagoes.

Ja no acérdio de 18/6/2013, do STA, estava em causa uma venda e imputagio de
custos da sede a sucursal. No entender da AT, estas operagdes traduzem-se em custos
gerais de administragdo. O entendimento da Administra¢io, que foi aceite por decisio
anterior do TCA, em que o mesmo afirmou que “prevé a exata situagio juridico
tributdria da sucursal na determinagio do lucro tributivel, nas suas relagdes com a casa-
mie, quanto aos custos gerais e a respetiva reparti¢o”, sustenta ainda que no caso “nio
existem duas entidades independentes diferentes com relagdes especiais, mas sim uma
entidade que quanto aos custos da venda da sucursal resolveu majorar em 9% para

compensar os custos da casa mie”. Por esse factos enunciados pelo TCA e pela AT
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qualificaram a operagio como “Custos de vendas” e “Gastos Gerais”, previsto no art.

23.°, do CIRC.

A Recorrente vem recorrer afirmando que se exige uma interpretagio uniforme sobre
as relagdes tributdrias entre as sedes e os seus estabelecimentos estdveis localizados em
Portugal. Portanto que no seu entender no caso existe uma relagio entre a casa-mie e a
sua sucursal. A recorrente afirmou ainda o seguinte: de que a posi¢do tomada pelo TCA
vai contra o principio do tratamento fiscal independente da sucursal', em que € pacifico
jurisprudencialmente e doutrinalmente que as relagdes comerciais entre a sede e sucursal

sdo passiveis de configurar relagdes especiais, conforme art. 63.°, do CIRC.

O Tribunal concordou com a Recorrente revogando a decisdo anterior. Por dltimo
convém, retirar a seguinte afirmacio do Tribunal “existindo relagies especiais entre duas
entidades fiscalmente distintas, a situacdo cabe no art. 63.% do CIRC, e caberia tio-so, a AT
apurar e fundamentar, (...), se a margem de 9% respeita ou ndo principio da plena

concorréncia.”

Conclusio: parece que a AT subsiste numa imensa preguica em “apurar’ e

“fundamentar’.

O acérdio de 18/6/2013, do TCA, revela que um dos meios usados pela AT para
invocar a existéncia de relagdes especiais, é o uso do critério quantitativo. Uma vez que,
no caso, pelo facto de B ser detida em 100% por A, e B deter 5% da SBI, que é detida
diretamente por A em 95%. Essa foi uma das razdes valoradas pela AT para entender
que A exerceu de forma efetiva influéncia nas decisdes de gestio da B, ao canalizar a

dotagdo de capital para um aludido empréstimo remunerado.

No conflito analisado no acérdio de 18/2/2010, do STA, hd uma cedéncia de
exploragio gratuita entre a recorrente ¢ C. A AT afirma a existéncia de relagoes

especiais, pelas seguintes razdes invocadas: o administrador e acionista maioritdrio da

149 Este principio consiste em determinar que nas operagdes entre sede e sucursal, devem-se considerar

para efeitos tributdrios como empresas distintas.
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empresa B ¢ igualmente sécio maioritirio da C, que por sua vez é participada da
recorrente, situagio que a Recorrente ndo nega. Nio deixa de ser uma situagio caricata

dai a referéncia.

Conclusio urge a necessidade de se balancar esta temdtica; a concretizagio do
apuramento de relacdes especiais é normalmente abstrata, com pouco fundamento. Por
isso, devem os tribunais exigir maiores esclarecimentos na demonstra¢do da existéncia de
relagbes especiais, que ndo se bastem em questdes quantitativas, mas sim que apelem a

verdadeira esséncia da influéncia significativa do sujeito passivo sobre outra entidade.
5.5 COMPARABILIDADE

Relativamente a discricionariedade técnica por parte da AT, esta nio se reflete
apenas na determinacido da existéncia ou ndo de relagbes especiais, atende também a

andlise da existéncia de comparabilidade.

Esta discricionariedade ndo se compreende, visto que, na realidade o art. 5.°, da

Portaria 1446/2001, de 21 de Dezembro, discrimina os fatores da comparabilidade.™

Quando a AT efetua uma corregio tem que fundamentar “através do uso que deu da
andlise da comparabilidade, como seriam concretizadas as operacies da mesma natureza entre
pessoas independentes e em idénticas circunstncias’™'. O que acontece no acérdio de
18/2/2010, do STA, é que, a AT corrige com base numa “cedéncia de exploracio

) ) ) AC

» . N - - .
gratuita”, entre duas entidades com relagées, mas nio faz a compara¢io de como seria
concretizado o negécio entre pessoas independentes. E que independentemente de

parecer 6bvio para a AT, isso ndo permite que nio realize a determinagio conforme as

90s fatores da comparabilidade sdo: a) As caracteristicas especificas dos bens, direitos ou servigos (...); b) As
Jfungdes desempenhadas pelas entidades intervenientes nas operagies (...); ¢c) Os termos e condigbes contratuais
(...); d) As circunstancias econdmicas prevalecentes nos mercados em que as respetivas partes operam (...); e) A
estmz‘égia das empresas (o..)s ﬂ Outras caracteristicas relevantes quanto a operagdo em causa ou as empresas

envolvidas.

151Ac. de 18/2/2010, do STA.
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exigéncias do regime. O Tribunal considera que o critério que a AT usou nio preenche
as exigéncias do art. 57.°b) do CIRC, dado que, a AT se contentou com a razoabilidade

do critério, o que para o Tribunal nio é suficiente.

Ao abrigo do art. 77° n°3, da LGT, que exigia a AT da fundamentagio dos atos a
liquidar, tinha os seguintes requisitos: a) Descri¢do das relagdes especiais; b) Descri¢io
dos termos em que nomeadamente decorrem operagdes da mesma natureza entre
pessoas independentes em idénticas circunstincias; c¢) Descrigio e qualificagio do
montante efetivo que serviu de base a corre¢do. O problema foi que a AT no acérdio de
5/7/2011, do TCA Sul, nio realizou a comparagio exigida com entidades
independentes. O que gerou um insuficiente no cumprimento de um dos requisitos

essenciais na andlise para a possivel correcio.

No caso analisado no acérddo de 1/6/2011, do STA, o sujeito passivo da correcio
defendeu-se invocando que o conceito de preco de mercado é um intervalo de pregos

com uma comparabilidade razodvel'

, uma vez que ndo houve no caso tal apreciagio,
visto que, nio foi informado pela AT de onde tirou esses valores, e como procedeu
apreciacdo das distor¢do, por isso para determinar razoabilidade da comparagio tem a

AT direito de a reportar e consequentemente executar a corre¢io.

Portanto, a lei concede discricionariedade para AT poder apreciar livremente a
comparabilidade. Dentro desta margem de discricionariedade a AT contenta-se com a

razoabilidade do critério da comparabilidade.’

Podemos concluir pela apreciagdo jurisprudencial que afigura-se tarefa drdua

encontrar uma comparagio ipsis verbis.

No acérdio n.o 55/2012-T, do CAAD, caso explicado anteriormente, a AT
apreciando os fatores de comparabilidade entendeu o seguinte: 1) o contrato cash pooling

realizado pelas empresas, a AT ndo encontra outro semelhante; 2) um dos intervenientes

12Ac. de 1/6/2011, do STA.
153Ac. de 18/2/2010, do STA.
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paga um juro mais elevado no financiamento, o que ndo teria cabimento caso néo tivesse
posi¢do de garante;3) as condi¢bes contratuais do caso nio tem cabimento porque as
empresas teriam uma posi¢io dominante no mercado, ao auferir juros mais baixos;4)
considerou o maior prazo de conjunto das observagdes apreciadas como compardveis. Da
andlise realizada resultou como conclusio que a remunera¢io da Requerente enquanto

garante de A ¢ distinta da que foi comparada com a empresa independente.

O problema que deve ser sublinhado é que ndo hd meio de arranjar uma operagio
compardvel que apresente o maior grau de semelhan¢a, o que pode provocar uma
distor¢do nos casos concretos, uma vez que no acérdio n.° 55/2012-T, do CAAD, foi
comparado um empréstimo de um Banco F obtido pela Requerente, para o que

apresentou uma garantia pelo Banco G, ao contrato de cash pooling.

No acérdio n.° 55/2012-T, do CAAD, sdo comparadas duas situagdes: um contrato
cash polling com contratos de financiamento, no primeiro existe uma agregagao virtual de
saldos e juros no segundo existe um verdadeiro financiamento.” A AT no caso em
questdo vem a confessar que “existem particularidades que diferenciam as operagoes em
questdo.” O art. 63.2, n°2, do CIRC, exige que seja encontrado o método “mais
adequado, mais fidvel” o que ndo constitui tarefa facil. Estamos perante conceitos
indeterminados, mas nem por isso se deve deixar de procurar comparar as operagdes
com o maijor nimero de particularidades que as tornem similares, e nio se aceitar que

existam um ndmero tdo extenso de particularidades que as diferenciem.

A lei exige, mas exige de forma ndo concreta, o que coloca a seguinte questdo: o que
significa (e em que medida) o método mais apropriado, o que fornecer melhor e mais
fidvel estimativa? E que o que para uns se apresenta como o método mais fidvel pode

nao o ser para outros.

B4Ac. n.° 55/2012-T, do CAAD, p.15.
1551 dem, 1bidem, p.25.
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E frequente a AT ir pelo minimo, e desse modo fundamentar o direito, corrigir e

consequentemente liquidar o imposto.
5.6 ONUS DA PROVA

Julgou-se que ao enumerar exemplificativamente as alineas do n.°4 do art. 63.°, do
CIRC, a AT no gozo da sua presungio iuris tantum, ndo encarasse problemas de maior.
O que acontece é que cabe pela razio enunciada o 6nus da prova ao sujeito passivo. Por
este facto, o sujeito passivo fica em maior fragilidade, por essa razio a balanca fica

desequilibrada.

No acérdio de18/6/2013, do STA de a AT afirma se estar perante o regime dos
“Gastos” plasmado no art. 23°, do CIRC. No entanto como determinou o Tribunal
considerou que o direito aplicado ndo foi o adequado, uma vez que a existéncia de
relagbes especiais determina a aplicagio do art. 63.°, do CIRC. O contribuinte
demonstrou a existéncia efetiva de relagdes especiais, afirmando que “sempre que a
relagdo é entre a casa-mde e uma sucursal estamos perante relagbes especiais”. Para
terminar ¢ conveniente referir que o Tribunal afirmou que ‘era suficiente a AT apurar e
fundamentar esse fator”, parece que isso algo que pesa para a balanca da AT, fazer prova,

e por esse facto é muito mais ficil caracterizar a operagdo com um regime diferente.’*®

Mais uma vez existe uma confusio por parte da AT e prova disso é o
acérdio 18/12/2008, em que a AT invoca a ndo aceitagio do custo fiscal com base no
art. 23°, do CIRC, e para tal questio diz que o faz por uma questio de entre as
empresas envolvidas existir relagoes especiais. E como afirma a recorrente “ a AT weio
proceder a corregio com base no art. 23.% do CIRC e nao ao abrigo do art.57.°, do CIRC, como
forma de afastar o 6nus probatirio que impendia por forca do art. 77° da LGT”. O tribunal
veio concordar com a posi¢do da recorrente afirmando que existiu erro na qualificagdo

do direito.

156Ac. de 18/6/2013, do STA.
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A AT tem o “poder” de exercer sobre o sujeito passivo influéncia demasiadamente
significativa por forca da presun¢io de que goza, para determinar se existe ou ndo
relagoes especiais. Consequentemente recai sobre o sujeito passivo a dificuldade de fazer
prova de que na verdade a influéncia ndo é assim tdo significativa e o poder nio ¢é assim tao
grande. Este é um exemplo do “escudo™’ utilizado pela AT. Parece ser um ato pouco
proporcional, uma vez que esta goza de uma definicio e de uma enumeragio
exemplificativa, e quando esta nio pode ser usada é necessdrio fazer prova, mas a AT

evita fazé-la e recorre a outro regime para “corrigir” a operagio.

Para podermos falar de 6nus da prova temos antes de mais que atender a regra geral
do art. 74.2, da LGT. O acérdio de 1/6/2011, do STA, refere que o 6nus da prova da
verificagio dos pressupostos, em matéria de métodos indiretos™® compete a AT,
enquanto ao sujeito passivo cabe o énus da prova do excesso na quantificagio. A
Fazenda entende que em caso de duvida se deve decidir a favor da AT. No acérdio
1/6/2011, do STA, o Tribunal entendeu que que o ato deveria ser anulado, uma vez que

resulta fundada duvida do facto tributirio.™”

No ambito da matéria em aprego o artigo que se aplica especificamente é o art. 63.°
n.°4, do CIRC, que determina que cabe ao sujeito passivo provar que os “fermos e
condigdes” utilizados respeitam o principio da plena concorréncia e que ndo sio
dominados pelos critérios de vantagem derivados da existéncia de possiveis relagoes

especiais.

Portanto, por meio de presungio através do art. 63.° n.° 4, do CIRC, a AT goza da
possibilidade de dar como assente a existéncia de relagdes especiais quando o caso em
apreco esteja abarcado na defini¢do ai contemplada, assim como numa das alineas;

nesses casos entdo poderd ajustar e consequentemente corrigir. Por este motivo, quando

157Ac. de 18/6/ 2013, do STA.

1380 Tribunal ndo entra na problemitica de saber se a corregio feita ao abrigo do regime dos pregos de

transferéncia constitui um método direto ou indireto da determinag¢do da matéria coletdvel.

1599 Ac. de 1/6/2011, do STA.
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um caso esteja contemplado num dos exemplos enunciados nesse nimero tal significa

que existem relagdes especiais entre as empresas associadas.

A AT goza por isso do presungio, ficando o sujeito passivo com a obrigacio de fazer
prova, o que permite entender que hd uma balanca de obriga¢ées que pesa mais para um
lado que para o outro. Devido a essa desproporcionalidade tem a AT a obrigagio de
fundamentar de forma criteriosa quando identifica a existéncia de relagbes especiais,

explicando o que a levou a esse entendimento, conforme dispde o art. 77° n°3, da LGT.

O acérdio de 5/7/2011, do TCA Sul, fala da redagio do art. 77°, n°3, da LGT que
tinha uma interpretacdo diferente quanto aos requisitos que eram impostos para a
fundamentagao. Mas para além do mais quem gozava de uma presungio de boa-fé era o
sujeito passivo, uma vez que desde que o contribuinte cumprisse o que constava do art.
58.2, do CIRC (antiga redag¢io do art.63°, do CIRC). Cabia por isso a Administragio
Tributiria pelo art74.° da LGT vir invocar e provar o que fazia com que
desconsiderassem o declarado pelo sujeito passivo. Esta exigéncia de fundamentagio era
muito rigorosa. Refere ainda o acérdao: “cabe a Administracio Tributdria o énus da prova

dessas relagbes especiais’: esta solugio ¢ diferente do que se verifica atualmente.

O que acontece frequentemente ¢ a AT assumir uma postura que demonstra falta
de rigor na determinagio, nos casos concretos, da existéncia de relagdes especiais entre

as empresas.

No acérdio de 20/12/2007, do TCA Norte, surge uma confusio propositada ou nio
pela AT, uma vez que esta corrigiu e consequentemente liquidou com base na existéncia
de relagdes especiais, ao abrigo do procedimento dos métodos indicidrios. A recorrente
veio por isso impugnar a decisio por este facto. O Tribunal veio dizer que dada a
fundamentagio da decisdo por parte da AT se poderia concluir que houve um lapso e
que o que este pretendia era referir-se ao regime dos precos de transferéncia (antigo art.
57.2, do CIRC), uma vez que a fundamentagio obedecia ao exigido no art. 80° CPT,

que corresponde hoje ao art. 77.°, n°3 da LGT. Veio por isso o Tribunal demonstrar
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que a discricionariedade da AT tem que ser fundamentada, cabendo o énus da prova a

propria AT.

No acérdio de 18/3/ 2013, do TCA, no problema analisado, a AT caracteriza a
operagdo financeira, dotagdo de capital de A a B, em que B renuncia ao capital através
de operagio de muituo, e afirma a existéncia de relagbes especiais e que
consequentemente deve ser aplicada o regime dos precos de transferéncia. Pelo
contrario, o Tribunal considerou nio existir fundamento para a aplicagio do regime dos
precos de transferéncia, uma vez que nio existiu uma operagio vinculada, sujeita ao

principio da plena concorréncia, e condenou a AT a indemnizar por garantia indevida.'®

No acérdio n.° 55/2012-T, do CAAD, o Tribunal considerou que a AT mais uma
vez nio “demonstrou de forma inequivoca de que os elementos de comparabilidade
foram todos tidos em conta...” tendo ficado dividas sobre se tinham sido cumpridos os
preceitos do art. 63.°, do CIRC, e em consonincia a Portaria 1446-C/2001, de 21 de

Dezembro.t!

Esta questio acontece porque concorre com a matéria que abordamos dos conceitos
indeterminados, assim como da insuficiéncia probatéria que tem vindo a ser

demonstrada.

Voltamos a andar na mesma rotunda em circulos sem conhecer a saida. Fazendo
uma retrospetiva sobre a sociedade em geral, fazer prova de algo ¢é dificil, é se sujeito a
isso todos os dias, quando os critérios pelos quais se vai ser avaliado nio estdo definidos
taz-se a prova perante incertezas do que se deve ter em consideragdo para se poder
demonstrar, e essa questdo por analogia vé-se na pritica aqui estudada. A matéria é
pouco determinada, e ainda coloca os sujeitos a ela em situa¢do de desigualdade, uma

vez que se aplica de forma diferente aos diferentes intervenientes.

160Ac. de 18/6/2013 do TCA.
11Ac. n.0 55/2012-T, do CAAD.
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VI. CONCLUSAO

Do estudo realizado, a impressdo mais forte que ficou diz respeito a aplicagdo do
regime levada a cabo pela AT. A atuagio da AT é, na maioria das situagdes, pouco

cuidadosa e até por vezes leviana.

Da anilise jurisprudencial resulta que a AT se aproveita da redagdo dada pelo art.
63.°n°4, do CIRC, e, por esse facto, contenta-se em invocar a existéncia de relagdes nio
as concretizando. Por exemplo apenas refere que a empresa X e Y tém o mesmo sécio
comum, nio procedendo a mais do que isso, bastando-se com esta constata¢do para a
determinagio das relagdes especiais. Tal deve-se ao facto de a prova do contririo estar

atribuida ao sujeito passivo.

A AT acaba assim por se inibir de demonstrar as evidéncias diversas, contentando-se

com a qualificagdo da relagdo dos sujeitos como consta dos “registos da conservatéria”.

Por outro lado, nota-se que quando a AT tem que proceder 4 comparabilidade de
operagdes nunca as efetua com o grau mdiximo de semelhan¢a entre as mesmas. E
demonstrado perante a jurisprudéncia o desconhecimento por parte da AT aos

Tribunais das opera¢des em causa, comparando por vezes situagdes que sio distintas.

Por ultimo, os problemas normalmente sio sempre os mesmos, nomeadamente a
falta comparabilidade ou de uma demonstracio da influéncia significativa de uma
empresa sobre a outra. As questdes também se mantém: a existéncia ou nio de uma
disparidade com o preco de mercado. Sucede, porém, que nido é possivel alcangar o
preco por meio de comparagio, dado que, ndo hd com que comparar. Acaba por isso o
sujeito passivo por ser penalizado por todas as incertezas deste regime, que geram

situagdes de injustica.
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