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Resumo

A presente dissertacdo versara sobre a tematica dos Auxilios de Estado prestados
sobre a forma de auxilios fiscais. Em concreto, abordaremos a questao da celebracao de
acordos prévios em matéria de pregos de transferéncia e a sua correlagdo com os Auxilios
de Estado.

Ap0s realizar um breve enquadramento do regime geral dos Auxilios de Estado e
de quais os requisitos que tém de se mostrar verificados para se concluir estarmos perante
um auxilio estatal contréario ao Direito da Unido Europeia, serdo analisados os esforcos
empregues pela Unido Europeia no combate a concorréncia fiscal prejudicial, seguindo-
se a esta analise um estudo critico quanto ao fundamento do regime dos precos de
transferéncia e consequentes métodos de determinacao do preco de mercado.

Por fim, analisaremos criticamente a decisédo da Comisséo, do Tribunal Geral e do
Tribunal de Justica da Unido Europeia quanto a um landmark case relevante no ambito
da celebracdo de acordos prévios em matéria de precos de transferéncia e do seu
escrutinio perante as regras de auxilios de Estado, descortinando tanto os aspetos
positivos como negativos dos argumentos usados pelas instancias europeias. Assim, para
além de nos propormos a avaliar 0 impacto que esses argumentos podem ter no sistema
fiscal-econdmico europeu, propomo-nos a verificar se, de facto, o regime dos auxilios de
estado consiste num mecanismo eficiente para combater a concorréncia fiscal prejudicial,
de modo a perceber até que ponto a harmonizacéo fiscal direta ao nivel das empresas

podera ser levada a cabo pelo regime dos Auxilios de Estado.

Palavras-chave: Auxilios de Estado, precos de transferéncia, acordos prévios em matéria

de pregos de transferéncia, principio de plena concorréncia.



Abstract

This dissertation will focus on the theme of State Aid provided in the form of tax
incentives. Specifically, we will address the issue of concluding advance pricing
agreements and their correlation with State Aid.

After briefly outlining the general regime of State Aid and the requirements that
must be met to conclude that we are dealing with illegal State aid, we will analyze the
efforts employed by the European Union to combat harmful tax practices.

Following this analysis, there will be a critical and in-depth study regarding the
foundation of the transfer pricing regime and the consequent methods of determining the
market price.

Finally, we will critically examine the decisions of the European Commission, the
General Court, and the Court of Justice of the European Union regarding one landmark
case concerning the celebration of advance pricing agreements and their scrutiny under
the State Aid regime, uncovering both the positive and negative aspects of the arguments
used by the European bodies. Thus, besides aiming to evaluate the impact that these
arguments may have on the European fiscal-economic system, we propose to verify
whether the State Aid regime indeed constitutes an efficient mechanism to combat

harmful tax competition.

Keywords: State aid, transfer pricing, advance pricing agreements, arm's length

principle.
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1. INTRODUCAO

De acordo com os Tratados que instituiram a EU, a atuag¢ao dos governos dos diversos
EM ¢ ilegal quando privilegie financeiramente certas empresas em detrimento de outras,
de tal forma que resulte na distor¢do da concorréncia efetiva dentro do Mercado Unico.
Esses auxilios financeiros sdo tipicamente prestados na forma de subsidios diretos,
isengdes ou reducdes de imposto ou até mesmo a diminui¢do dos encargos para a
Seguranca Social.

Nos tltimos anos a Comissdo Europeia tem direcionado, cada vez mais, as praticas
de decisdes fiscais antecipadas sob as regras de auxilios estatais da EU. Assim, iniciou
investigacoes e alegou que varios EM, incluindo Bélgica, Luxemburgo, Irlanda e
Holanda, forneceram auxilios estatais incompativeis com as regras da EU com base na
aplicagdo de tax rulings, de acordo com os quais a base tributaria de certas empresas foi
calculada de maneira favoravell.

O tema da presente dissertacdo versara sobre a problematica dos AdE e PTs. Como se
disse, as regras de AdE s3o um mecanismo ao dispor da Comiss@o para que esta consiga
controlar a intervenc¢ao ilegal dos EM nas respetivas economias nacionais. Neste sentido,
estabelece o artigo 107.° n.° 1 do TFUE que, verificados certos requisitos, os AdE sdo
considerados incompativeis com o Mercado Interno da Unido. Assim sendo, a proibi¢do
geral constante do regime dos AdE, tem, no ambito da fiscalidade, o objetivo de atenuar
ou mesmo eliminar a concorréncia fiscal prejudicial e promover a boa governagao no seio
da Unido.

Em matéria de fiscalidade direta, os EM tém mantido a sua soberania fiscal no
desenho e construcao dos sistemas fiscais nacionais, com total autonomia na definicao
das taxas de imposto e das regras de incidéncia subjetiva e objetiva. Além das diferentes
estruturas e taxas de imposto sobre o lucro das sociedades dentro da UE, "em todos os
EM a base tributdvel ¢ também reduzida por uma variedade de beneficios fiscais
principalmente para promover o empreendedorismo e estimular a inovagdo”?. Estes
beneficios fiscais caraterizam-se por serem medidas de caradcter excecional instituidas

para tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes®. Nao obstante o que se disse,

! MARINOVA, MIROSLAVA — European State Aid and Tax Rulings, Edward Elgar Publishing, 2019, p. 9.

2 CANTLEY, BECKETT & DIETRICH, GEOFFREY — “Apple v. European Commission: Losing the War on
Corporate International Transfer Pricing”, in Loyola of Los Angeles International and Comparative Law
Review, Volume 45, Number 1, 2022, pp. 4-5.

3 V. artigo 2.° n.° 1 do Estatuto dos Beneficios Fiscais.
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qualquer medida fiscal devera estar em linha com o regime dos AdE. De facto, tem-se
afirmado que a legislagdo em matéria de fiscalidade direta tem sido secretamente
harmonizada através da aplicagcdo do Direito da Concorréncia, apesar de haver alguma
relutancia dos EM neste sentido®.

Por outro lado, a globalizagdo permitiu que as empresas multinacionais se tornassem
o principal ator do tecido empresarial mundial, sendo elas as responsaveis por grande
parte das transa¢des do mercado. Consequentemente, muitas destas transagdes sao
realizadas intragrupo e € neste ambito que os PTs assumem especial relevancia.

Nesta otica, as regras de PTs determinam que os precos praticados entre entidades
relacionadas sejam substancialmente idénticos aqueles que seriam praticados como se de
duas entidades independentes se tratassem. Quer isto dizer que tanto as taxas de juro de
financiamentos intragrupo como uma mera prestagdo de servigos entre entidades
coligadas, terdo de ser feitos a pregos de mercado, com respeito pelo principio de plena
concorréncia (at arm’s length).

No ambito dos AdE, tem especial relevancia o poder ao alcance das administragdes
tributarias na celebragao APPs. Estes acordos sdo instrumentos destinados a proporcionar
certeza e seguranca juridica as empresas estabelecendo assim a sua base tributavel antes
mesmo do momento da constituicdo do facto tributario, resolvendo questdes relacionadas
com a aplicacdo da legislacdo nacional em matéria de PTs®. Ao emitirem estas decisdes,
as autoridades fiscais dos Estados aprovam, em regra, os acordos de PTs propostos pelo
contribuinte para determinar os pre¢os das suas operagdes controladas. Todavia, esta
pratica comum das autoridades tributdrias pode potenciar praticas de concorréncia fiscal
prejudicial e de planeamento fiscal agressivo, assim como levantar questdes de
desconformidade com as regras de AdE, especialmente quando os Estados se aproveitam

destes acordos de forma a atrair investimento estrangeiro.

4 GORMSEN, Liza — European State Aid and Tax Rulings, Edward Elgar Publishing, 2019 p. 30.

5 KRMEK, TOMISLAV — “Eu tax probe, state aid & the case of amazon”, in Business, Entrepreneurship &
Tax Law Review, Volume 1, Number 1, 2017, pp. 40-103.
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2. AUXILIOS DE ESTADO — CONCEITO E REQUSITOS

O instituto dos AdE constitui um mecanismo inserido na politica de concorréncia da EU
e vem regulado nos artigos 107.°a 109.° do TFUE. Neste ambito, estabelece o artigo 108.°
n.° 3 do TFUE que os EM estdo obrigados a notificar a Comissao de qualquer medida que
seja considerada um AdE, devendo estes obter a aprovacao prévia da Comissao, antes de
pOr em pratica tal medida. Enquanto ndo houver esta aprovagao prévia da Comissao, o
EM em causa ndo podera por em pratica o AdE em questdo. Com efeito, caso ndo haja
esta notificagdo por parte dos EM e se a Comissdo lhe suscitarem davidas em relagdo a
contrariedade do AdE ao Mercado Interno, podera desencadear um processo de
investigagdo de AdE®.

Findo o processo de investigacdo, na hipotese de a Comissao concluir, na sua
decisdo, que se esta perante um AdE ilegal, tanto o contribuinte como o EM em causa
poderio recorrer dessa decisdo para o TJUE ao abrigo do artigo 263.° do TFUE'.

Neste contexto, apesar de ndo haver uma defini¢do legal do conceito de AdE, o
legislador europeu pretendeu identificar no artigo 107.° n.° 1 do TFUE um conjunto de
requisitos para que um AdE seja considerado incompativel com o Mercado Interno.

Assim, para que esta incompatibilidade se concretize € necessario que estejam
cumpridos quatro requisitos, a saber : i) A medida estatal deve conferir uma vantagem ao
beneficiario, que o coloca numa posi¢do mais favoravel do que outras empresas
(undertakings); ii) A vantagem ¢ conferida pelo Estado ou através de recursos estatais;
iii) A vantagem concedida ¢ seletiva ao favorecer certas empresas em detrimento de
outras; iv) A medida afeta as trocas comerciais entre os EM e falseia ou ameaga falsear a

concorréncia®.

® TAEFERNER, ANJA ¢ JURJAN WOUDA KUIPERS — “European Union - Tax Rulings: In Line with OECD
Transfer Pricing Guidelines, but Contrary to EU State Aid Rules?”, in European Taxation, Volume 46,
Number 4, 2016, pp. 134-143.

" O TG sera competente em primeira instancia €, caso haja recurso dessa decisdo, serd competente o
Tribunal de Justica.

8 MILADINOVIC, ALEXANDRA — “The State Aid Provisions of the TFEU in Tax Matters” in Introduction to
European Tax Law on Direct Taxation, 7.* Edi¢do, Linde, 2022, pp. 109-148.
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2.1. A VANTAGEM

Uma vantagem na ace¢do do artigo 107.° do TFUE ¢ definida como qualquer
beneficio econdmico que uma empresa ndo poderia ter obtido em condigdes normais de
mercado, isto ¢, na auséncia da intervenc¢do do Estado®.

De acordo com a teoria dos efeitos, segundo a qual se deve definir as intervencdes
estatais em fungao dos respetivos efeitos e independentemente das respetivas causas ou
objetivos, a causa e o objetivo da interven¢do do Estado ao conceder o beneficio ¢
irrelevante. Se essa medida tiver como efeito a melhoria da situagdo financeira da
empresa, em condi¢des diferentes das condi¢des normais de mercado, o pressuposto da
existéncia da vantagem ficara preenchido™®.

A medida estatal podera assumir varias formas'! desde subsidios diretos, beneficios
fiscais, isencdes, créditos fiscais, dedugdes aceleradas e diferimentos de pagamento de
imposto*?.

Com efeito, a forma como os auxilios sdo concedidos as empresas também nao releva
para o regime de AdE. No entender da Comissao, tanto os beneficios positivos (subsidios
diretos e beneficios fiscais) como os beneficios negativos (isengdes), produzem o mesmo
efeito de reducdo das receitas publicas. No primeiro caso, ha efetivamente uma
transferéncia de recursos do estado para os particulares ao passo que, no segundo, existe
uma transferéncia “indireta” desses recursos por via de uma renuncia a receitas fiscais?®.

De acordo com a jurisprudéncia do TJUE o conceito de “vantagem” inclui aqueles
casos em que uma empresa ¢ dispensada dos encargos que seriam “normalmente
suportados” por empresas semelhantes’. Uma abordagem destas implica,
necessariamente, que se estabelega um benchmark de referéncia sobre o que se entende
por encargos “normalmente suportados” por empresas semelhantes.

Como resultado, qualquer desvio deste benchmark conduziria a uma vantagem,

que podera ser encontrada quando haja uma excecao ao regime legal geral aplicavel. Pelo

% Comunicagio da comissio n.° C/2016/2946 de 19/07/2016, sobre a nogio de auxilio estatal nos termos do
artigo 107.° n.° 1 do Tratado sobre funcionamento da Unido Europeia, disponivel in https:/eur-
lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A52016XC0719%2805%29.

10 MEDEIROS ESTEVES, MARIANA— “Os auxilios de Estado sob a forma fiscal e o combate da concorréncia
fiscal prejudicial na Unido Europeia”, in Revista da Concorréncia e Regulagdo, Volume 27-28 Numero 4,
pp- 239 -264.

11V, artigo 107.° n.° 1 do TFUE, parte final.

12 JUNIOR, RICARDO ANDRE GALENDI — “State Aid and Transfer Pricing: The Inherent Flaw Under a
Supranational Reference System”, in Intertax, Volume 46, Issue 12, 2018, pp. 994-1010.

13 V. KRMEK, supra nota 5 e Comunicagio da comissio n.° C/2016/2946, supra nota 9.

14V, Comunicagdo da comissdo n.° C/2016/2946, supra nota 9, pp. 15-17.
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que, a existéncia ou nao de uma vantagem sé podera ser estabelecida quando comprada

com uma “tributagdo normal”.

2.2. ATRAVES DE RECURSOS ESTATAIS

Apenas as vantagens concedidas, direta ou indiretamente através de recursos
estatais, sao suscetiveis de constituir AdE na acecdo do artigo 107.° n. °1 do TFUE. Sao
dois os requisitos que terdo de estar preenchidos. Por um lado, a existéncia de uma
transferéncia de recursos do Estado e por outro, a imputagdo dessa transferéncia ao
Estado.

Quanto ao primeiro requisito, ¢ como se disse, haverd uma transferéncia de
recursos estatais sempre que uma medida implique um aumento das despesas orgamentais
do Estado ou a ndo cobranga propositada de receitas que, de outro modo, seriam
legalmente devidas™.

Quanto a imputabilidade da transferéncia dos recursos, a media serda imputada ao
Estado sempre que haja elementos de natureza orgénica que liguem a entidade ao Estado.
Neste contexto, ¢ irrelevante o facto de o auxilio ser concedido diretamente pelo Estado
ou por entidades publicas ou privadas encarregadas pelo Estado de administrar o auxilio.

No que aos APPs diz respeito ¢ tendo em conta que sdo celebrados pelas
Administragdes Fiscais de cada pais, qualquer acordo celebrado por estas ultimas com o
contribuinte e que possa ser classificado como um AdE ilegal, sera imputado ao Estado

em questido’®.

2.3. SELETIVIDADE

Para se inserir no ambito de aplicag@o do artigo 107 n. °1 do TFUE, uma medida
estatal deve favorecer “certas, empresas ou certas producdes”. Por conseguinte, nem todas
as medidas que favorecem os operadores econdmicos sdo abrangidas pela nogdo de
auxilio, mas apenas aquelas que concedem uma vantagem de forma seletiva a certas

empresas’’.

15V, Comunicagio da comissdo n.° C/2016/2946, supra nota 9, pp. 11-13.

16 Para a qualificacdo da organica Autoridade Tributaria e Aduaneira portuguesa como Administracio direta
do Estado V. ALMEIDA, MARIO AROSO DE — Teoria Geral do Direito Administrativo, 7" ed., Almedina,
Coimbra, 2021, pp. 59-60.

7'V, Comunicagdo da comissdo n.° C/2016/2946, supra nota 9, pp. 27-29.
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A Comissao considera que as medidas gerais que sdao aplicaveis prima facie a
todas as empresas, mas sdo limitadas pelo poder discriciondrio da administragdo publica,
se presumem seletivas'®. Pelo que, serdo seletivas as medidas estatais positivas ad hoc
que beneficiem uma ou mais empresas, na medida em que reservam um tratamento
preferencial especifico. Quando estamos perante esta “presuncdo de seletividade”, o
TJUE tende a analisar o conceito de “vantagem” e “seletividade” sob a designacdo de
“vantagem seletiva™!®.

Considerando a complexidade em determinar a existéncia de uma vantagem
seletiva, o TJUE desenvolveu uma Three-step Approach. Num primeiro momento ha que
identificar qual o sistema de referéncia, de seguida devera proceder-se a uma analise de

modo a determinar se ha uma derrogacao a esse sistema e finalmente, se subsiste ou nao

uma justificacdo do EM para essa derrogacao?.

2.3.1. SISTEMA DE REFERENCIA

A analise do sistema fiscal de referéncia ¢ crucial para se concluir que existe uma
vantagem. No regime de AdE terd de haver uma comparacdo com o que se considera
serem as “praticas fiscais normais” no seio do Estado em questdo. Assim, ndo havera
comparagdes com um sistema fiscal ideal hipotético, nem com o sistema fiscal de outro
EM?.

A Comissdo considera que um sistema de referéncia € composto por um conjunto
coerente de normas que sdo, em geral, aplicdveis — com base em critérios objetivos — a
todas as empresas abrangidas pelo seu ambito de aplicacdo. Normalmente essas regras
definem ndo s6 o ambito de aplicacao do sistema de referéncia, mas também as condi¢des
em que se aplica, os direitos e obrigagdes das empresas a ele sujeitas e as especificidades
técnicas do funcionamento do sistema?’. Considerando o facto de que os EM tém
autonomia fiscal para desenhar os seus sistemas fiscais — isto €, em matérias fiscais que

ndo se encontram harmonizadas — o benchmark relevante ndo pode ser estabelecido

18 V. Comunicagio da comissdo n.° C/2016/2946, supra nota 9, pp. 27-29.

19V. Comunicagio da comissdo n.° C/2016/2946, supra nota 9, p. 29.

20V, JUNIOR, supra nota 12.

2L'V. JUNIOR, supra nota 12.

22 MILADINOVIC, ALEXANDRA & PETURZZI, RAFFAELE — “The Recent Decisions of the European
Commission on Fiscal State Aid: An Analysis from a Transfer Pricing Perspective”, in International
Transfer Pricing Journal, 2019, pp. 243 —245.
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autonomamente pelo Direito da Unido Europeia, nem com base em standards referéncia
aplicados noutros EM.

Nao havendo nenhuma regra geral que determine a obrigatoriedade de um Estado
tributar todos os eventos econdmicos com fonte nessa jurisdi¢cdo, a prote¢ao da soberania
fiscal dos Estados implica que o sistema de referéncia seja estabelecido apenas tendo em

conta as normas de direito fiscal relevantes desse mesmo Estado®.

2.3.1.1. SISTEMA DE REFERENCIA EM PRECOS DE TRANSFERENCIA

No que concerne a celebragao de APPs e na medida em que estes se relacionam
com a aplicagdo das regras PTs, a Comissdo, quando avalia a existéncia de um AdE, tende
a aplicar o principio da plena concorréncia como base de referéncia para determinar se
uma decisdo se desvia das regras de tributagdo consideradas normais num EM. Nas suas
decisdes argumenta que o principio de plena concorréncia de que se socorre € inerente ao
artigo 107.° n. °1 TFUE e que ndo deriva do artigo 9.° da CMOCDE?*. Porquanto, o
principio de plena concorréncia consagrado no artigo 9.°da CMOCDE tem como objetivo
principal a alocacdo do direito a tributar de factos tributdrios que ocorram nos territorios
dos Estados contratantes, evitando ou eliminando a dupla tributagao que podera resultar
de ajustes as bases tributéveis por via da aplicagdo de regras nacionais de PTs%.

Jano que respeita ao regime dos AdE, o principio de plena concorréncia, tal como
a Comissao o aplica, proibe o tratamento desigual das empresas que se encontram numa
situagdo legal e factualmente comparavel®®. Este principio geral de igualdade de
tratamento na tributagdo “faz necessariamente parte da avaliacdo da Comissao Europeia
aquando da avaliacao das medidas fiscais concedidas as empresas, independentemente de

um Estado-Membro ter incorporado esse principio no ordenamento juridico nacional” ?’.

2V, JUNIOR, supra nota 12.

24V, Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, relativo ao auxilio estatal concedido
pelo Luxemburgo a Fiat, disponivel in https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016D2326 paragrafos 228, 230 e 231 e MILADINOVIC, supra nota
22.

25 V. ROHATGI, ROY — Roy Rohatgi on International Taxation, IBFD, 2018, pp. 198-203.

%'V, Comunicagio da comissdo n.° C/2016/2946 de 19/07/2016, supra nota 9, paragrafo 172.

21'V. Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, supra nota 24 € MILADINOVIC, supra 22.
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2.3.2. EXISTENCIA DE UMA DERROGACAO

Depois de definido qual o sistema de referéncia, a medida tera de ser comparada
com outras de modo a se perceber se hd uma derrogacao face a esse mesmo sistema de
referéncia. A medida Estatal serd considera uma derrogagdo quando diferencie entre
operadores econdmicos que, a luz do sistema de referéncia, estdo numa posicao legal e
factual comparéavel. Com efeito, uma medida sera considerada seletiva sempre que da sua
execuc¢ao resulte, para certas empresas situadas num EM, uma excecdo a aplicagdo do

regime fiscal comum?®,

2.3.3. JUSTIFICACAO DA DERROGACAO

O passo final da Three-step Approach ¢ determinar se a medida derrogatdria
resulta de um esquema geral do sistema da qual ela faz parte. Uma medida que derroga o
sistema geral € considerada prima facie seletiva. No entanto, serd considerada como nao
seletiva se for justificada por referéncia a certas caracteristicas do sistema do qual deriva,
de modo a evitar ser classificada como um AdE.

De acordo com a Comiss30?°, a base para uma possivel justificagio podera passar,
pela i) necessidade de combater a fraude ou a evasio fiscal; ii) a necessidade de tomar em
considerag¢do exigéncias especificas em matéria de contabilidade; iii) a capacidade de
gestdo administrativa; iv) a natureza progressiva do imposto sobre o rendimento e a sua
logica redistributiva; v) a necessidade de evitar a dupla tributacdo; ou vi) o objetivo de

otimizacao da cobranca das dividas fiscais.

24. AFETACAO DAS TROCAS COMERCIAS ENTRE OS ESTADOS
MEMBROS E A DISTORCAO DA CONCORRENCIA

O requisito da distor¢do da concorréncia ¢ interpretado de forma ampla de modo a
incluir casos em que a vantagem ¢ suscetivel de melhorar a posi¢do concorrencial do
beneficiario em relagdo a outras empresas com as quais concorre. Este requisito fica
geralmente cumprido quando o Estado concede uma vantagem financeira a uma empresa

num setor liberalizado em que existe, ou poderia existir, concorréncia®.

28V, JUNIOR, supra nota 12.
29'V. Comunicagio da comissdo n.° C/2016/2946 de 19/07/2016, supra nota 9, paragrafo 139.
%0V, Comunicagdo da comissdo n.° C/2016/2946 de 19/07/2016, supra nota 9, paragrafos 187-189.
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Apesar da distor¢ao da concorréncia e a afetacdo das trocas comercias entre os EM
serem dois critérios distintos, eles sdo frequentemente analisados em conjunto uma vez
que, regra geral, estdo intrinsecamente ligados.

Assim, ambos os critérios raramente sao considerados porque ha uma presungao de
que, a partir do momento em que a vantagem ¢ concedida pelas autoridades nacionais a
certa empresa, essa medida serd automaticamente prejudicial para a concorréncia e para
as trocas intracomunitérias®!. Além disso, o AdE pode ser considerado suscetivel de ter
um efeito negativo nas trocas comerciais dos EM ainda que o beneficidrio nao participe
diretamente no comércio transfronteiri¢o. Serd esse o caso quando um beneficio fiscal
sobre a forma de AdE dificulte a entrada de operadores de outros EM no mercado através

da manutengdo ou do aumento do fornecimento local®2.

2. AEXCLUSAO DE MINIMIS

O Regulamento da Comissdo n.® 1407/2013 relativo a aplicagao dos artigos 107.° e
108.° do TFUE aos auxilios de minimis prevé um limiar abaixo do qual o artigo 107.° do
TFUE deixa de ser considerado aplicavel. De acordo com este Regulamento, o montante
total de auxilio de minimis concedido pelo EM a uma tinica empresa, ndo podera exceder
os EUR 200.000, durante um periodo de trés anos. Este regime garante que qualquer
medida dentro do escopo deste Regulamento pode ser considerada como ndo tendo
qualquer efeito adverso no comércio entre os EM, bem como ndo tendo como efeito a
distorcao ou a ameaca de distor¢do da concorréncia. Se o auxilio concedido pelo Estado
se enquadrar nesta regra, tal medida estatal esta isenta do requisito da notificagdo a

Comissao contido no artigo 108.° n. ° 3 do TFUE®,

3. ESFORCOS EUROPEUS PARA COMBATER PRATICAS FISCAIS
PREJUDICIAIS

As sugestoes dentro da EU para combater praticas fiscais prejudiciais remontam a tao
cedo quanto o ano de 1990. O Relatério do Comité de Peritos independentes na
tributacao das empresas (“Ruding Report™) apresentado a Comissao Europeia em 1992

incidiu sobre o estudo de como reformar a tributagdo das empresas da entdo Comunidade

81V, JUNIOR, supra nota 12.

32V, Comunicagio da comissdo n.° C/2016/2946 de 19/07/2016, supra nota 9, paragrafo 191.

3 Regulamento da Comissio n.° 1407/2013, disponivel in https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1407.
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Europeia tendo em conta o crescimento do Mercado Unico e que foi precedido de uma
série de recomendagdes através das quais a propria Comissdo elaborou as suas guidelines
para a politica da tributacdo das empresas®*. O comité de Peritos independentes chegou a
conclusao de que as distor¢des que afetavam o funcionamento do Mercado Interno eram
improvaveis de ser resolvidas pelos EM a atuar de forma independente e que a agdo

deveria ser tomada ao nivel da entdo Comunidade®.

3.1. 0 CODIGO DE CONDUTA

Em dezembro de 1997, o Conselho ECOFIN adotou, entdo, uma resolucao sobre um
Cddigo de Conduta para tributacdo de empresas e, posteriormente, estabeleceu um Grupo
de peritos® para avaliar se as medidas fiscais poderiam ou ndo ser consideradas praticas
fiscais prejudiciais®’. Quando o grupo de peritos comegou os seus trabalhos em 1998, o
seu principal objetivo era eliminar a concorréncia fiscal prejudicial na EU, monitorizando
e avaliando medidas fiscais potencialmente prejudiciais e controlando a sua remog¢do
pelos varios EM®. Desde entdo, o grupo do Cédigo de Conduta tem-se mostrado bem-
sucedido e eficaz na avaliacdo e eliminacdo das praticas fiscais prejudiciais dos EM,
desempenhando um papel relevante na politica tributaria da UE e no desenvolvimento de
orientacOes gerais para prevenir a elisdo fiscal, as erosdes das bases tributdveis e a
transferéncia de lucros.

Por outro lado, a 15 de novembro de 2022, o Conselho e os Representantes dos
Governos dos Estados-Membros sentiram a necessidade de rever e atualizar o entdo
Codigo de Conduta de 1997%. Foi assim acordado que o Cédigo de Conduta deveria ser

revisto a fim de responder aos novos desafios do mercado, de forma mais eficiente,

34 V. KRMEK supra nota 5.

35 V. KRMEK supra nota 5, salientando que uma das razdes apresentadas para as distor¢des do Mercado
Interno sdo justamente as diferengas nas taxas de imposto sobre as sociedades praticadas nos diversos EM.
% O Grupo é composto por representantes de alto nivel dos EM e da Comissdo Europeia, sendo presidido
por um representante de um EM que exerce um mandato de dois anos, e ¢ assistido pelo Secretariado-Geral
do Conselho. V., neste sentido, Conselho Europeu e Conselho da Unido Europeia, 2024, disponivel in
https://www.consilium.europa.eu/pt/council-eu/preparatory-bodies/code-conduct-group/.

37 KALLOE VINOD — “EU Code of Conduct — From Reviewing Individual Tax Regimes to Developing
Horizontal Policy: Cracking the Code in the BEPS Era”, in European Taxation, Maio 2016, pp.183-190.
38 V. KALLOE supra nota 37, indicando que as descobertas iniciais do Grupo de 1999 incluiram a
identificacdo de 66 medidas fiscais prejudiciais. Além disso, mais de 500 medidas fiscais em toda a EU
foram revistas, levando ao desmantelamento de mais de 100 praticas fiscais prejudiciais nos EM da EU.

3 V. Coédigo de conduta no dominio da fiscalidade das empresas disponivel, 1997 in https:/eur-
lex.europa.eu/legal- content/PT/TXT/HTML/?2uri=CELEX:41998X0106&from=PT.
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nomeadamente tendo em conta o contexto econdmico cada vez mais globalizado e
digitalizado.

O Cddigo de Conduta ¢, nos dias de hoje, uma resolugdo voluntaria ndo vinculativa,
que respeita um compromisso politico de cooperacdo dos EM, sendo classificado como

um instrumento de soft law de matriz europeia®’.

3.1.1. PRINCIPAIS ELMENTOS DO CODIGO DE CONDUTA

Os principais paragrafos do Codigo de Conduta incluem uma variedade de critérios
que sao usados para determinar se uma medida fiscal pode ou ndo ser considerada
prejudicial. O primeiro critério elencado, tendente a qualificacdo de uma medida fiscal
como prejudicial, € o critério da residéncia e surge logo no paragrafo A. do Codigo de
Conduta onde se pode ler que “[...] o presente cddigo de conduta [...] abrange [...] as
medidas fiscais [...] que tenham ou sejam suscetiveis de ter uma incidéncia sensivel na
localizagdo das atividades econdmicas [...].” Ou seja, o Codigo de Conduta dé a entender
que uma medida fiscal capaz de influenciar a escolha da sede de uma sociedade, estara
abrangida pelo presente codigo e podera ser qualificada como prejudicial. No entanto, s6
sera assim se essa medida previr um nivel efetivo de tributagdo significativamente menor
do que os niveis que geralmente se aplicam no Estado em questio®.

Se uma medida for entdo capaz de influenciar a escolha da residéncia de uma
sociedade e se essa medida previr um nivel de tributacdo inferior ao normal, ela ¢
“potencialmente prejudicial” e coberta pelo Cédigo de Conduta. O proximo passo no
processo de avaliagdo da medida pelo Grupo de peritos do Cdédigo de Conduta ¢ testar a
medida fiscal em relacdo ao paradgrafo B do mesmo Coédigo, que estabelece outros
critérios, ndo exaustivos, para determinar se uma medida ¢ ou nao realmente prejudicial.

Entre os principais critérios destacamos, pela sua relevancia para a presente
dissertagdo, a possibilidade de ser considerada prejudicial uma medida capaz de

influenciar a escolha de residéncia de uma sociedade e que, ao mesmo tempo, estabeleca

40V, Resolugdo do Conselho € dos Representantes dos Governos dos Estados-Membros, reunidos no
Conselho, sobre um coédigo de conduta revisto no dominio da fiscalidade das empresas 2022/C 433/0,
disponivel in https.://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/TXT/?uri=CELEX%3A442022Y1115%2801%29 .
41'V. KALLOE supra nota 37, contrapondo os instrumentos de soft law comos de hard law e referindo que
estes ultimos sdo os mais apropriados para garantir a unicidade no funcionamento do Mercado Interno da
EU e que, portanto, as Diretivas e os regulamentos deveriam, quando apropriado, ter prioridade na
implementacao de qualquer medida.

42'V. Resolugdo do Conselho supra nota 40, pardgrafo B.1.
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“[...] um método de determinacdo dos lucros resultantes das atividades internas [que] se
afasta dos principios geralmente aceites a nivel internacional, nomeadamente das regras
aprovadas pela Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE)”.
Daqui se depreende que o proprio Codigo de Conduta utilizou as guidelines da OCDE

como critério relevante para aferir da prejudicialidade de uma medida.

3.1.2. OUTROS ELEMENTOS DO CODIGO DE CONDUTA

Os paragrafos C (standstill) e D (rollback) do Cédigo de Conduta sdo frequentemente
destacados como elementos essenciais, na media em que preveem o compromisso dos
EM (1) de ndo introduzirem novas medidas fiscais que sejam prejudiciais na acec¢ao do
presente codigo, (2) respeitarem os principios subjacentes ao Cdodigo ao elaborarem
futuras politicas estaduais e reavaliar as disposi¢des existentes e as praticas em vigor e,
por fim, (3) a alterar, quando necessario, essas disposi¢des e praticas, com o objetivo de
eliminar o mais rapidamente possivel quaisquer medidas fiscais prejudicais®.

O Coédigo de Conduta da EU também prevé, no entanto, paragrafos gerais que
evidenciam os trabalhos do Codigo de Conduta realizados no ambito de areas
relacionadas, das quais se destaca a area dos AdE dada a sua relevancia.

Assim, estabelece o paragrafo J. que “[n]os casos em que a Comissdo d4 inicio a
um processo em matéria de auxilios estatais, o Grupo deve suspender a anélise das
medidas em causa até ao termo do referido processo.”

Por outro lado, o Conselho convidou a Comissdo a “[...] apresentar um relatorio
anual sobre [...] a aplicagdo dos auxilios estatais de caracter fiscal [...] de forma a garantir
uma aplicagio equilibrada e eficaz do presente codigo™*.

O grupo do Codigo de Conduta tem sido bem-sucedido, desenvolvendo trabalhos
relevantes relacionados com AdE, politicas anti abuso e troca de informacgdes na area de
PTs, estando todos estes topicos na agenda atual que contribuira para definir as politicas
para os proximos anos.

Por ultimo, saliente-se que o Codigo de Conduta revisto desenvolveu diretrizes

relevantes no paragrafo E. que cobrem a troca de informagdes entre EM e os membros do

codigo de Conduta Grupo no sentido de garantir que os EM sejam claros sobre quando

4 V. Resolugio do Conselho supra nota 40, paragrafos C e D.
4 V. Resolugdo do Conselho supra nota 40, pardgrafo J.
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devem informar o Grupo sobre as medidas Estatais que se podem enquadrar abrangidas

pelo Cdédigo.

4. PRECOS DE TRANSFERENCIA - BREVE ENQUADRAMENTO

As regras de PTs determinam que nas operagoes efetuadas entre empresas associadas
devam ser contratados termos e condigdes substancialmente idénticos aos que
normalmente seriam contratados entre empresas independentes em operagdes
comparaveis*®. Como ¢ sabido, a associacio entre empresas pode levar a que os pregos
negociados nas operagdes comerciais entre elas levadas a cabo, ndo reflitam os pregos
negociados em mercado livre e que normalmente seriam praticados entre entidades
independentes. Pelo que, a hermenéutica das regras de PTs dita que os pregos praticados
entre entidades coligadas devem respeitar o principio da plena concorréncia (at arm’s
lenght).

No dominio da tributacdo empresarial, o principio da plena concorréncia
determina que se realize um ajustamento aos lucros resultantes de transacdes realizadas
com entidades associadas (transagdes controladas) de modo a refletir, para efeitos fiscais,
o resultado mais idéntico possivel ao que teria sido acordado por partes independentes
(transagdes nao controladas). O ajustamento deve ter em conta as condi¢des da transagcdo
em causa, como o preco, as margens de lucros e eventuais descontos e deve ser efetuado
considerando, entre outros aspetos, a natureza da operagdo, a disponibilidade de
informacdes viaveis e o grau de comparabilidade entre as operacdes efetuadas e outras
substancialmente idénticas, efetuadas entre entidades independentes*®.

NAVARRO salienta que os Estados se tém mostrado cada vez mais preocupados
com a perda de receita®’ e que as disparidades nas taxas de imposto sobre o lucro das
sociedades dos diversos Estados, combinado com a possibilidade de criar e controlar
entidades com personalidade juridica autdbnoma e a sua capacidade de celebrar acordos
inseridas no ambito de direito privado, tém representado um claro incentivo para as MNEs

desviarem e transferirem artificialmente os lucros do grupo empresarial para as

V. artigo 63.°n.° 1 do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas.

% NAVARRO, AITOR— “The Arm’s Length Standard and Tax Justice: Reflections on the Present and the
Future of Transfer Pricing “, in World Tax Journal, IBFD, Agosto 2018, pp. 351-379 e artigo 63.°n.° 3 do
Cddigo do Imposto sobre Rendimento das Pessoas Coletivas.

47V. NAVARRO, supra, nota 46.
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jurisdigdes que se mostrassem mais vantajosas em termos fiscais (i.e. onde o imposto

sobre o lucro da sociedades ¢ menor)*.

4.1. PRECOS DE TRANSFERENCIA NO AMBITO DA OCDE

Por forma a acautelar a perda de receita que, caso nao houvesse um incentivo a
transferéncia artificial dos lucros, seria devida, os Estados tém-se socorrido da CMOCDE
em matéria de impostos sobre o rendimento e sobre o patrimdnio, mais concretamente do
artigo 9.°n.° 1, que consagra o principio da plena concorréncia ao estabelecer que quando
“[...] duas empresas, nas suas relacdes comerciais ou financeiras, est[do] ligadas por
condigdes aceites ou impostas, que difiram das que seriam estabelecidas entre empresas
independentes, os lucros que, caso ndo existissem essas condi¢des, teriam sido obtidos
por uma das empresas, mas ndo o foram por causa dessas condi¢des, podem ser incluidos
nos lucros dessa empresa e tributados em conformidade”®. Por outro lado, o artigo 9.° n.°
2 estabelece que quando um Estado ajusta e tributa em conformidade os lucros de uma
empresa que foram tributados no outro Estado, esse outro Estado deverd fazer um
ajustamento correlativo™® mas s na medida em que concorde com as Autoridades Fiscais
que realizaram o ajuste primario. Caso contrario, as administragdes fiscais deverdo
consultar-se e quando necessario fazer uso do Procedimento Amigavel®L.

Caso as Autoridades Fiscais dos Estados envolvidos ndo tenham chegado a um
acordo através do Procedimento Amigéavel, no prazo de 2 anos, o contribuinte podera

submeter o processo a arbitragem internacional, tal como estabelecido no artigo 25.° n.°
p g 5 g

5 da CMOCDE.

48 No sentido de que o principio da plena concorréncia é essencial para preservar a coeréncia do sistema
juridico fiscal V. NAVARRO, supra nota 46, “the principles of freedom of contracts and freedom of choice
that are essential in every private law system that embraces market freedom cannot be plainly transposed
into tax law, where the principle of distributive justice, as reflected in the calculation of the taxable base
within controlled corporations, has to prevail over the outcome of parties’ choices, i.e. coherence must be
maintained when ascertaining the tax burden that each group of taxpayers must bear.”

4% V. ROHATGI, supra nota 25.

%0 V. ROHATGI, supra nota 25; “the Commentary on Article 9 of the OECD Model suggests that a
corresponding adjustment may be made either by reopening the relevant tax assessment in the other state
and adjusting the taxable profits accordingly, or by granting additional relief under article 23 of the OECD
Model for income actually taxed in the first state.”

51V, ROHATGI, supra nota 25.
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Ao nivel da EU, por outro lado, foi celebrada a convengio de arbitragem®? e criada
a diretiva resolucdo de litigios>3, destinada a resolver situagdes emergentes de diferencas
na interpretagdo e aplicagdo das convengdes fiscais bilaterais, em particular no que
respeita aquelas diferengas na interpretacao e aplicagdo que dao origem a uma dupla
tributagao.

Considerando as particularidades e dificuldades na aplicagdo do principio de plena
concorréncia contido no artigo 9.° da CMOCDE, esta organizagdo desenvolveu as
guidelines em matéria de PTs®, estas guidelines representam os principios
internacionalmente aceites em matéria de PTs e fornecem diretrizes para a aplicagao do

principio de plena concorréncia a que o artigo 9.° CMOCDE faz referéncia.

4.2. PRECOS DE TRANSFERENCIA NO AMBITO DA EU~

As Instituigdes Europeias t€ém também desenvolvido as suas proprias iniciativas
no ambito dos PTs, designadamente na densificagio do uso dos APPs®, nos requisitos
relativos a obrigagdes acessorias, bem como na aplicagdo dos métodos de determinagao
do PT®°.

A 12 de setembro de 2023, a Comissdao Europeia divulgou uma Proposta de
Diretiva do Conselho sobre PTs. Esta proposta de Diretiva veio na sequéncia do pacote
Business in Europe: Framework for Income Taxation (“BEFIT”) destinada a simplificar
as regras fiscais no seio da Unidlo e a reduzir os custos de compliance das MNEs®’. A
Proposta visa introduzir um conjunto uniforme e vinculativo de regras de PTs em todos

os EM da EU. Em detalhe, a Comissao fundamentou na Proposta o seu objetivo de

%2 V. Convengdo de Arbitragem 90/436/CEE, em especial o artigo 4.°, disponivel in https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:01990A0436-20141214.

53V, Diretiva (UE) 2017/1852 do Conselho de 10 de outubro de 2017 relativa aos mecanismos de resolucio
de litigios em matéria fiscal na Unido europeia, considerando 6 e 7, disponivel in https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017L1852.

%%\, ROHATGI, supra nota 25; “significant difficulties may arise in applying the arm’s length principle in
situations involving highly integrated groups, especially with respect to transactions involving specialized
goods and services or unique intangibles. For these reasons the OECD Transfer Pricing Guidelines provide
detailed guidance on its application.”.

% V. em particular o artigo 8.°-A da versdo consolidada da Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de
Fevereiro de 2011, relativa a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade, disponivel in https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A02011L0016-20240101, que estabeleceu a troca de
informagdes automatica, entre as autoridades nacionais competentes no que respeita a celebracao de APPs.
% CARRERO, JOSE MANUEL CALDERON — “European Transfer Pricing Trends at the Crossroads: Caught
between Globalization, Tax Competition, and EC Law”, in Intertax, Voulme 33, Issue 3, pp. 103-116, 2005.
57 PETRUZZI, RAFFAELE & ARGYRO MYZITHRA — “The EC’s Proposal for a Directive on Transfer

Pricing: Paving the Road for a Common Application of the Arm’s Length Principle”, in International
Transfer Pricing Journal, IBFD, janeiro/fevereiro 2024, pp. 21-31.
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harmonizar o principio de plena concorréncia na legislagao da EU e, consequentemente,
aumentar seguranca juridica, reduzir o risco de litigios resultantes de dupla tributacao,
melhorando a competitividade e a eficiéncia do Mercado Unico.

A Comissao reconheceu que o artigo 9.° da CMOCDE “[...] ndo estabelece regras
pormenorizadas em matéria de PTs” e que “[...] se o principio de plena concorréncia nao
tiver sido incorporado no direito nacional, ndo se considera que o artigo 9.° do Modelo de
Conveng¢ao da OCDE estabeleca um regime nacional de PTs. Com efeito, entende-se, de
um modo geral, que o artigo 9.° ndo ¢ «diretamente aplicavel» no que diz respeito a
aplicagdo nacional”®®.

Quanto a aplicagdo do principio de plena concorréncia a Proposta de diretiva
refere, no seu artigo 14.° que “[o]s Estados-Membros devem incluir nas regras nacionais
[...] disposi¢des que garantam que [...] as regras em matéria de precos de transferéncia
sdo aplicadas de forma compativel com os Principios da OCDE.” A Comissdo
fundamentou a sua posic¢ao pelo “[...] facto de quase todos os Estados-Membros também
serem membros da OCDE e, por conseguinte, estarem empenhados em respeitar os
principios e as recomendagdes da OCDE”®°.

Daqui se depreende a intencdo da Comissdo de proceder a uma harmonizacao
fiscal das regras de determinacdo dos PTs e, bem assim, do principio de plena
concorréncia, sempre tendo em linha os principios estabelecidos da OCDE sobre esta
matéria. Por outro lado, e tal como referido anteriormente, ja o Cédigo de Conduta no
dominio da tributagdo das Empresas estabelecia, as guidelines da OCDE em matéria de
PTs, no seu ponto B.4, como um parametro importante de avalia¢do, para determinar a

existéncia de uma concorréncia fiscal prejudicial.

5%y, Proposta de diretiva do Conselho sobre PTs, disponivel in https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52023PC0529

% V. Proposta de diretiva do Conselho sobre PTs, supra nota 58, reconhecendo-se, por outro lado que “[...]
apesar do compromisso politico assumido pela maioria dos Estados-Membros, o estatuto e o papel dos
Principios da OCDE aplicaveis em matéria de pregos de transferéncia diferem atualmente de Estado-
Membro para Estado-Membro. Além disso, a nivel da Unido, as regras em matéria de precos de
transferéncia ndo estdo atualmente harmonizadas por meio de atos legislativos, embora todos os Estados-
Membros disponham de legislacdo nacional que prevé uma abordagem comum dos principios basicos. No
entanto, esta situacdo ndo estd totalmente alinhada. O facto de cada Estado-Membro dispor de um amplo
poder discricionario na interpretagdo e aplicacdo dos Principios da OCDE aplicaveis em matéria de pregos
de transferéncia gera complexidade e condi¢des de concorréncia desiguais para as empresas.”
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5. METODOS DE DETERMINACAO DO PRECO DE TRANSFERENCIA

As guidelines da OCDE contém uma sele¢do variada de métodos para determinacao
do preco de transferéncia. Na selegao do método devem ser tidos em conta as qualidades
e defeitos de cada método tendo em conta: i) a natureza da operagao, ii) disponibilizagdo
de informagdo fidvel, especialmente na busca por compardveis, iii) o grau de
comparabilidade entre as operagdes controladas € nao controladas, incluindo a fiabilidade
dos ajustamentos de comparabilidade que podem ser necessarios para eliminar diferencas
materiais entre elas®.

Nestes termos, € necessario realizar uma analise funcional detalhada sobre quais as
fungdes desempenhadas por cada empresa na transagdo, quais os ativos usados, que riscos
foram suportados ¢ por quem foram assumidos.

Na busca por operacdes comparaveis fora do grupo ha certos fatores de
comparabilidade que deverdo ser tidos em conta como: i) os termos contratuais da
transagao; ii) as caracteristicas da propriedade transferida ou dos servigos prestados; iii)
as circunstancias econdmicas; € iv) as estratégias de negocios

As guidelines da OCDE®! preveem dois grandes tipos de métodos: i) os métodos
tradicionais e ii) os métodos do lucro. No entanto, guidelines da OCDE sugerem que os
métodos tradicionais devem ter preferéncia sobre os métodos de lucro. Estes ultimos
deverdo apenas ser utilizados quando as atividades realizadas entre as empresas do grupo
sejam de tal forma Unicas e interligadas entre si, levando a que ndo existam operacoes

comparaveis nem dentro, nem fora do grupo.

5.1. METODO DO PRECO COMPARAVEL DE MERCADO

O método do preco comparavel de mercado (“PCM”) envolve comparar o prego
cobrado pela venda de um bem ou uma prestagdao de servigo numa transacao controlada
com aquele prego que seria cobrado numa transacdo ndo controlada, em circunstancias
comparaveis. A busca por uma transagao ndo controlada implica que as partes envolvidas

ndo sejam afiliadas nem pertencam a um grupo de sociedades®?.

80 OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Janeiro de
2022, disponivel in: https://taxes.gov.az/uploads/2022/beynelxalg/OECD TP 2022.pdf

61'V. OECD Transfer Pricing Guidelines, supra nota 60

62 ZINN, THERESA ET. AL. — “The Increasing Importance of Transfer Pricing Regulations: A Worldwide
Overview”, in Intertax, Kluwer Law, 2014, Volume 42, Issue 6&7 pp. 352-404.
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O requisito principal deste método ¢ a comparabilidade das transacdes. As
guidelines da OCDE indicam varias caracteristicas que tém de ser compraveis entre as
quais o tipo de produto transacionado, a qualidade, disponibilidade do produto, ativos e
riscos assumidos pelas partes, termos contratuais acordados bem como as circunstancias
econdmicas. Se estas operacdes comparaveis conseguirem ser encontradas ou caso haja
diferengas nas transagdes, mas essas diferencas sdo incapazes de afetar materialmente o
preco, 0 PCM tende a ser o método mais usado®.

Por outro lado, se se tratar de um mercado ndo concorrencial ou se os ativos
utilizados sdo de tal forma unicos que nao se consiga encontra transagdes comparaveis,

este método tende a ceder para dar prevaléncia a outros®*.

5.2. METODO DO PRECO DE REVENDA MINORADO

No método do prego de revenda minorado (“PRM”) englobam-se as situagdes em
que uma empresa compra um produto a uma outra empresa do grupo e posteriormente o
revende a uma empresa externa ou independente. Através do método do preco de revenda,
o0 preco €, entdo, reduzido por uma margem bruta apropriada. Este método € mais util para
as transagdes especificas da atividade de um distribuidor®®. A precisdo da margem de
preco de revenda depende do lapso temporal compreendido entre a compra original e a
revenda. Assim, quanto maior o lapso temporal entre a compra inicial e a revenda, maior
¢ a probabilidade de que varios fatores (por exemplo, mudancas no mercado, estrutura

dos custos, etc.) tenham de ser levados em conta na comparagio®.

5.3. METODO DO CUSTO MAJORADO

O método do custo majorado (“CM”) ¢ muito idéntico ao PRM mas numa outra 6tica.
Aqui olha-se tipicamente para o caso de um fabricante/fornecedor e ndo de um
revendedor, que comercializa produtos semelhantes a empresas do grupo e fora do

grupo®’.

83V, ZINN, supra nota 62.

64V, ZINN, supra nota 62; “This holds especially true for transactions involving intangible assets as they
usually base on substantial negotiations and contract terms and bargaining power can in most cases not be
observed.”

65 LABAS, DIANA RENATA — “Transfer Pricing. The Nightmare of Tax Authorities and Relevant E.U. Case-
Law”, in Clyj Tax Forum Journal, number 3, May-June 2021, pp. 208-219.

% V. OECD Transfer Pricing Guidelines, supra nota 60.

7'V, ZINN, supra nota 62.
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Este método envolve adicionar uma margem de lucro adequada (mark-up) ao
custo incorrido pelo fornecedor dos bens (ou servigos) numa transacido controlada. O
valor do mark-up tem em conta as fun¢des desempenhadas pelas empresas na transagao
controlada bem como as condi¢des de mercado. O que se obtém apos a soma do custo
com o mark-up pode ser considerado um preco de plena concorréncia. Este método ¢ o
mais util quando bens semiacabados sdo vendidos entre partes associadas, ou quando
partes relacionadas concluiram acordos de instalagdes conjuntas ou celebraram contratos

de compra e fornecimento a longo prazo®®.

5.4. METODO DO FRACIONAMENTO DO LUCRO

O método do fracionamento do lucro (“FL”) consiste em determinar o lucro global
relevante obtido pelas partes intervenientes nas operagdes vinculadas e, de seguida,
proceder ao seu fracionamento entre aquelas entidades, tendo como critério o do valor
relativo da contribui¢do de cada uma para a realizagdo das operagdes®®. Este método
permite uma andalise de PTs para estruturas de negdcios mais complexas, com processos
altamente integrados’®. Devido a esta abordagem multilateral, sdo tidos em conta os casos
em que ambas as partes de uma transagao contribuem com ativos Unicos ¢ valiosos. No
entanto, a quantificacdo do lucro global pode tornar-se numa tarefa particularmente
dificil, especialmente no que respeita a quantificar lucros de afiliadas estrangeiras’*.

Acredita-se, por outro lado, que esta técnica de reparticdo dos lucros ganhara
relevancia num futuro préximo devido a sua capacidade de refletir a alocacdo de lucro de

acordo com a criacdo de valor’?.

5.5. METODO DA MARGEM LiQUIDA OPERACIONAL

O método da margem liquida operacional (“MLO”) baseia-se no calculo da margem

de lucro liquido obtida por um sujeito passivo numa operacao vinculada, tomando como

referéncia a margem de lucro liquido obtida numa operagdo ndo vinculada comparavel®.

8 V. LABAS, supra nota 65.

V. artigo 11.° n.° 2 da Portaria n.® 268/2021, de 26 de novembro.

0V, ZINN, supra nota 62.

L'V, ZINN, supra nota 62.

2 NAVARRO, AITOR — Transactional Adjustments in Transfer Pricing, volume 40, in IBFD Doctoral Series,
2017.

BV, artigo 12.°n.° 1 da Portaria n.° 268/2021, supra nota 69.
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Este método ¢ baseado numa comparacdo do sujeito passivo com uma amostra de
empresas independentes. As empresas da amostra t€m de operar no mesmo ramo de
negocio, desempenhar fungdes idénticas e distribuir produtos comparaveis. Para cada
empresa ¢ calculado um indicador do lucro liquido, que depois € aplicado aos resultados
contabilisticos do sujeito passivo sob analise. As guidelines em matéria de PTs da OCDE
apresentaram uma abordagem ligeiramente negativa relativamente ao método da MLO
dando preferéncia ao método do PCM e ao método do FL, embora o primeiro seja o

método aplicado mais popular a nivel internacional’*.

6. PRINCIPIO DE PLENA CONCORRENCIA

As guidelines da OCDE, assim como alguns autores, adotam uma abordagem de
neutralidade entre as transag¢des controladas ¢ ndo controladas. Isto €, as transagoes
controladas e as transagdes ndo controladas deverdo ser objeto do mesmo tratamento’.

No entanto, esta posi¢do ignora o facto de, nas mesmas exatas condig¢des (cetris
paribus), as empresas relacionadas tenderem a superar ineficiéncias de mercado causadas
pela existéncia de mercados imperfeitos. As empresas independentes, por outro lado,
sofrerdo, inevitavelmente essas consequéncias’®.

NAVARRO entende que o racional das MNE’s e de empresas independentes nao pode
ser considerado comparédvel e que o tratamento idéntico de situacdes ndo comparaveis
pode levar em ultima instadncia a um caso discriminagdo e a violagdo do principio da
igualdade na vertente da capacidade contributiva. Assim, o ponto de partida passara por
assumir que empresas relacionadas e independentes ndo sdo necessariamente
compraveis’’. Isto ¢, o principio de plena concorréncia deve sim ser utilizado como um
parametro adequado a aproximar o tratamento fiscal de entidades relacionadas a entidades
independentes, no entanto, este tratamento nao pode resultar numa igualdade absoluta.

Assim, o principio de plena concorréncia para além de aproximar o tratamento fiscal
das transacdes controladas e das ndo controladas deve, a0 mesmo tempo, refletir e ajustar

as diferencas derivadas dos ganhos de eficiéncia das MNE’s’®.

™ ToRrVIK, ODDLEIF — Transfer Pricing and Intangibles — US and OECD arm’s length distribution of
operating profits from IP value chains, volume 45, in IBFD Doctoral Series, 2018, pp. 350-351.

5 V. OECD Transfer Pricing Guidelines, supra nota 60, paragrafo 1.8.

6 V. NAVARRO, supra nota 46.

7'V. NAVARRO, supra nota 46.

8 V. NAVARRO, supra nota 46.
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6.1. POSSIVEIS INTERPRETACOES DO PRINCIiPIO DE PLENA
CONCORRENCIA

As guidelines da OCDE sugerem duas abordagens possiveis a interpretagdo do
principio de plena concorréncia.

Uma primeira pode ser chamada full arm's lenght principle, pois considera o principio
de plena concorréncia como um padrao que exige que os lucros derivados de entidades
controladas sejam ajustados para corresponder aqueles que as partes independentes teriam
acordado em circunstancias semelhantes. Assim, seria necessario ajustar, na medida do
possivel, as caracteristicas da transacdo comparavel para refletir as caracteristicas da
transagao controlada. No entanto, quando esses ajustes atingissem o limite em que partes
independentes nunca teriam concordado com os moldes da transacao, esses ajustes devem
cessar ou seja, a transagdo nao controlada comparavel ndo pode ir além dos limites das
circunstancias e do desempenho de partes independentes’®.

Uma segunda abordagem, chamada limited arms lenght principle considera o
principio de plena concorréncia como obrigando apenas a ajustar as condi¢oes da
transacao de acordo com o que as entidades independentes teriam acordado. As condi¢oes
sdo caracteristicas da transacdo que estdo sujeitas a negociacdo entre as partes € que
incluem elementos como o preco de uma transacao e a reparticdo dos riscos entre as
partes; as circunstancias, por outro lado sdo fatores determinados que, segundo a presente
abordagem, ndo devem ser alterados. Por exemplo, o facto de as empresas controladas
terem um melhor conhecimento dos respetivos contextos financeiros e comerciais quando
uma transac¢do € realizada ndo esta sujeito a vontade das partes, ou seja, ndo ¢ um fator
que as partes podem negociar, tal como nao podem negociar as especificidades do sector
de mercado em que operam; tais elementos sdo circunstancias que devem ser

consideradas como factos®.

V. NAVARRO, supra nota 46; Na verdade, certos pardgrafos das guidelines da OCDE de 2022 parecem
adotar o full arm’s lenght principle quando, por exemplo, quando se afirma que “the arm’s length principle
follows the approach of treating the members of an MNE group as operating as separate entities rather than
as inseparable parts of a single unified business.” V. OECD Transfer Pricing Guidelines, supra nota 60,
paragrafo 1.6.

80 V. NAVARRO, supra nota 46. Por outro lado, outros paragrafos das guidelines da OCDE de 2022 parecem
também adotar o limited arm's lenght principle, quando ¢ afirmado que uma empresa associada que obtém
"incidental benefits attributable solely to its being part of a larger concern does not give rise to the existence
of a rendering of services”. V. OECD Transfer Pricing Guidelines, supra nota 60, paragrafos 7.1.3.
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Dado que o tinico elemento a eliminar ¢ a manipulagdo pelas partes das condi¢oes da
transagdo, os ajustamentos a efetuar serdo em menor quantidade do que os que resultariam

do full arm’s lenght principle.

7. ACORDOS PREVIOS EM MATERIA DE PRECOS DE TRANSFERENCIA

Um APP permite, de acordo com as guidelines da OCDE, “[...] definir, previamente a
realizagdo de operagdes vinculadas, um conjunto de critérios adequados
(designadamente, o método a utilizar, os elementos de comparagdo e os ajustamentos a
introduzir, os pressupostos principais quanto a evolugdo futura) com vista a determinagao
do prego de transferéncia aplicavel a essas operagdes durante um determinado periodo de
tempo™®L.

Estas decisdes fiscais antecipadas surgiram como forma de combater a incerteza
gerada pela aplicacdo do principio de plena concorréncia nos diversos Estados,
mostrando-se uma ferramenta relevante no comércio internacional ao concederem certeza
e seguranca juridica aos contribuintes em matéria de PTs®. Além disso, tendem a
melhorar significativamente a cobranga de impostos nos Estados envolvidos.®® No
contexto das APPs, a questdo, portanto, envolve tragar a linha entre a determinagao licita
de PTs e um tratamento vantajoso, que podera ser sindicavel através das regras de AdE.

Por conseguinte, estes acordos podem assumir vdrias tipologias, podendo ser
unilaterais, bilaterais ou multilaterais®, consoante o nimero de Administracdes Fiscais
envolvidas no acordo. Um APP unilateral vincula apenas a Administragdao Fiscal desse
Estado e o contribuinte®, j4 um APP bilateral ¢ mutuo acordo entre duas Autoridades

Fiscais de diferentes Estados ao abrigo do respetivo tratado celebrado entre os dois

81 V. OECD, “Sintese dos principios aplicaveis em matéria de precos de transferéncia destinados as
empresas multinacionais” disponivel in https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264192218-sum-
pt.pdf?expires=1687972590&id=id&accname=guest&checksum=F97A1D810A28ECE8B16C4708973A
199D

82V, JUNIOR, supra nota 12.

8 V. JUNIOR, supra nota 12.

8 V. no ordenamento juridico portugués a Portaria 267/2021, de 26 de novembro.

8 Uma das principais preocupagdes com os APPs unilaterais era que estes pudessem incentivar uma
tributagdo ndo conforme o principio de plena concorréncia sem a troca efetiva de informagoes entre o EM.
Assim, para colmatar esse problema a Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de Fevereiro de 2011,
relativa a cooperagdo administrativa no dominio da fiscalidade veio instituir a troca automadtica de
informagdes no ambito de APPs transfronteiricos. V. em particular o artigo 8.°-A da versao consolidada da
Diretiva 2011/16/UE do Conselho, supra nota 55.
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paises®. Quando revestem carater bilateral ou multilateral tém ainda a vantagem de evitar
situacdo de dupla ou multipla tributagio®’.

Com efeito, o artigo 25.° n. ° 3 da CMOCDE contém a base legal internacional para a
celebracao dos APPs bilaterais e multilaterais, uma vez que prevé a possibilidade de as
disputas resultantes da sua interpretacao serem resolvidas através do Mutual Agreement
Procedure.

KERSCHENR ET AL. olhavam para os APPs como um “um instrumento administrativo
vocacionado para prevenir disputas sobre PTs”. Afirmavam que muito embora o seu
elevado custo monetario, sempre seriam menos dispendiosos do que resolver a disputa de
PTs através do Mutual Agreement Procedure. Por outro lado, seria também benéfico para
as Administragdes Fiscais de cada Estado, quando comparado com os custos envolvidos
nas tradicionais inspegdes tributarias as empresas®®.

Noutro sentido, VALENTE®® referia como uma desvantagem o facto de ndo haver
publicidade quanto aos APPs celebrados pelas Administragdes fiscais € os contribuintes,
permanecendo anonimos no sentido de que apenas as partes envolvidas tém
conhecimento do seu conteudo.

Com efeito, este anonimato potenciou a explora¢do de vantagens fiscais ilegais,
despoletando o “interesse” da Comissdo. Dai que, ao nivel da EU, se seguiram uma série
de investigacdes as informacgdes vinculativas emitidas pelas Administragdes Fiscais dos
Estados, tendo terminado, em algumas delas, na constatacdo de que foram concedidos
AdE ilegais.

Em muitos dos casos os APPs foram anulados pela Comissao com efeitos retroativos,
o que implicou na esfera dos contribuintes o pagamento do montante do auxilio concedido

indevidamente®.

8 V. artigo 2.° n.° 2 da Portaria 267/2021.

87'V. JUNIOR, supra nota 12.

8 V. KERSCHNER, INA & MARION STIASTNY — “The Experience with Advance Pricing Agreements”, in
Intertax, 2013.

8 V. VALENTE, PIERGIORGIO — “Advance Pricing Agreements: Optimal Tool — Optimal Framework?”, in
Intertax, 2020.

% GORJAO-HENRIQUES, MIGUEL — Direito da Unido, 7* ed., Almedina, Coimbra, 2014.
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8. CASO FIAT

8.1. FACTUALIDADE RELEVANTE

A Fiat Chrysler Finance Europe (“FFT”) integrava o “grupo Fiat/Chrysler” e o seu objeto
social passava por prestava servigos de tesouraria e de financiamento as sociedades do
referido grupo sediadas na Europa. Operava a partir do Luxemburgo, onde estava
estabelecida a sua sede social®’.

A FFT geria a estrutura central de tesouraria de diversas empresas do grupo
situadas na Europa. No ambito da sua atividade e diariamente, os saldos de tesouraria em
cada pais eram centralizados numa conta centralizadora da FFT, a fim de gerir a posi¢do
financeira global do grupo®. As fungdes da FFT incluiam, também, a gestdo do risco de
cambio e do risco da varia¢do da taxa de juro, exercendo, também funcdes de gestdo
centralizada de tesouraria (cash pooling)®. Os riscos aos quais a FFT foi exposta
consistiam no risco de mercado, risco de crédito, riscos relacionados com a contraparte
via detengio de ativos derivados mantidos com entidades terceiras e risco operacional®*,

Em setembro de 2012 foi celebrado um APP, por um periodo de 5 anos, entre as
Autoridades Fiscais do Luxemburgo e a FFT, referindo-se que, “[...] relativamente as
atividades de financiamento intragrupo da FFT, confirmal[-se] que a analise dos precos de

transferéncia [...] respeita o principio da plena concorréncia»®.

O APP validou a aplicagio do método da margem liquida operacional®

, para a
determinagdo do lucro imputavel a FFT no Luxemburgo, “determinando uma

remuneracdo adequada dos fundos proprios expostos ao risco e dos fundos proprios

91V, Acérdio de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdo Europeia, C-885/19 P e C-898/19 P, paragrafo 8 ¢ Decisdo (EU) 2016/2326 da
Comisséo, de 21 de outubro de 2015, paragrafos 34 a 36, supra nota 24, ambos disponiveis in https://eur-
lex.europa.eu/homepage.html

92'V. Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissio, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafo 47.
9V, Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafo 47.
% V. MILADINOVIC, supra nota 22 e Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015
paragrafos 43, 44 e 50.

% V. Acorddo de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdo Europeia, C-885/19 P e C-898/19 P, supra nota 24 e 91, paragrafos 3 e 52.

% V. Decisdo (EU) 2016/2326 da Comisséo, de 21 de outubro de 2015 supra nota 24 e 91, paragrafos 52;
Segundo o consultor fiscal da FFT, este seria o método o mais apropriado para determinar precos de plena
concorréncia em linha com os principios da OCDE. Na sua opinido, na medida em que a FFT apenas presta
servigos a entidades do grupo Fiat e ndo adquire servicos similares de entidades terceiras, nao seria possivel
identificar qualquer comparagdo interna. Por conseguinte, uma comparagdo externa torna-se mais
apropriada, determinando as margens liquidas que teriam sido recebidas aquando de transagdes
comparaveis efetuadas por sociedades independentes.
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destinados a remunerar as fungdes executadas pela sociedade”.%’ Assim, o capital proprio
foi usado como um indicador do lucro. No entanto, em vez de ter sido utilizado o valor
total de capital proprio para servir como indicador, a FFT estimou um montante de capital
nocional que considerou necessario para desempenhar as suas fungdes e suportar os seus

riscos.

8.2. DECISAO DA COMISSAO

Depois de desencadeada o procedimento formal de investigagdo, em 2015 a Comissao
concluiu que o referido acordo era qualificado como um AdE. Isto porque, na sua otica,
“[...] apesar de considerar adequada a utilizagdo do Método da Margem Liquida
Operacional [...] as varias op¢des metodoldgicas, escolhas de parametros e ajustamentos
[...] efetuados pelo consultor fiscal aquando da aplicagio do método, ndo foram
apropriadas para o calculo da matéria coletavel da FFT no Luxemburgo”.%

Na sua decisdo, a Comissao Europeia manifestou sérias dividas sobre as escolhas
dos ajustes e os parametros utilizados pela FFT, pois que, no seu entender, essas escolhas
resultaram numa base de capital muito menor em comparagdao com o capital real/proprio
da FFT. Em especial “verificou-se que o calculo dos fundos proprios expostos ao risco se
traduzia pelo estabelecimento de uma matéria coletdvel demasiado baixa”%. Além disso,
houve também sérias diividas, aquando do inicio do procedimento, da compatibilidade do
APP com o principio de plena concorréncia, na medida em que o mesmo parecia aceitar
uma “matéria coletavel fixa de 2 542 milhdes de EUR (+/— 10 %) para as atividades da
FFT no Luxemburgo, que apenas poderia variar ligeiramente, € manter-se estavel mesmo
se, por exemplo, as atividades da FFT nas quais se baseia a determinacdo da matéria

»100  No entanto, estas duvidas foram

coletavel crescessem consideravelmente
esclarecidas ainda durante a fase pré-contenciosa, tendo a Comissao aceite os argumentos
apresentados pelo Luxemburgo!®?.

Por outro lado, no que respeita ao sistema de referéncia, o Luxemburgo

considerava que o sistema de referéncia a ter em conta deveria apenas incluir as

% V. Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissio, de 21 de outubro de 2015 supra nota 24 e 91, paragrafo 54.

98 V. Acordio de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissao Europeia, C-885/19 P e C-898/19 P, supra nota 91, paragrafo 248.

9 V. Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissio, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafo 134.
100y, Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafo 131.
101V, Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafos 232
e 233.
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sociedades pertencentes a grupos de sociedades e a que se apliquem regras de PTs, ao
passo que a FFT parecia ir mais longe ao considerar que o sistema de referéncia deveria
apenas incluir as sociedades de grupo que exercessem atividades de financiamento%2. Ja
a Comissao considerava que o sistema de referéncia era o sistema geral do imposto sobre
as sociedades do Luxemburgo, cujo objetivo ¢ a tributacdo dos lucros de todas as
sociedades sujeitas ao imposto no Luxemburgo, independentemente de essas sociedades

103 Assim, tanto as sociedades independentes como as

pertencerem ou nao a grupo
pertencentes a um grupo, na sua otica, encontrar-se-iam numa situagao factual e juridica
comparavel a luz do objetivo intrinseco desse sistema.

Portanto, a Comissdo Europeia considerou que a metodologia validada pela
decisdo fiscal constituia uma vantagem seletiva resultante de uma derrogacao ao sistema
de referéncia e que ndo estava de acordo com o principio da plena concorréncia. Como
tal, no entender da Comissao, este afastamento ao principio da plena concorréncia levou
a uma diminuicdo dos lucros da FFT quando comparada com o nivel de lucro das

entidades independentes sujeitas ao imposto geral sobre o lucro das sociedades do

Luxemburgo, concluindo, assim, que esta decis@o configurava em AdE

8.3. DECISAO DO TRIBUNAL GERAL

No processo Fiat, os argumentos da Comissdao foram confirmados pelo TG,
impossibilitando a manutencao do acordo na ordem juridica e a consequente recuperagao
a Fiat do auxilio prestado.

O Tribunal referiu ainda que a validade de uma decisdo da Comissdo que
considere verificados os requisitos da concessao de um AdE, ndo era posta em causa pelo
facto de em processos anteriores, as decisdes da Comissdo terem sido anuladas devido a
uma errada aplicagdo do principio da plena concorréncial®.

No entanto, foram abordados temas de especial interesse e que cumpre fazer uma
breve referéncia. Desde logo, i) a ingeréncia da Comissao em matérias que situam na

soberania tributaria dos EM e, ii) a consagracdo de um principio europeu de plena

concorréncia.

102y, Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafo 210.
108y, Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafos 194
e 198.

104y, Acordio de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, disponivel in
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=T-755/15
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https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=218102&pageIndex=0&doclang=PT&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1014064

Quanto a ingeréncia da Comissao em matérias que apenas aos EM competem,
designadamente, no dominio da fiscalidade direta, o Grao-Ducado do Luxemburgo
argumentou no sentido de que a Comissao extravasou as suas competéncias para, dessa
forma “[...] proceder a uma harmonizacao fiscal disfar¢ada, quando a fiscalidade direta ¢
da exclusiva competéncia dos Estados-Membros [...]"1%.

Por sua vez, o Tribunal rejeitou este argumento referindo que “[...] embora, na
atual fase de desenvolvimento do direito da Unido, a fiscalidade direta seja da
competéncia dos Estados-Membros, estes devem, todavia, exercer essa competéncia no
respeito do direito da Unido [...]. Assim, as intervengdes dos Estados-Membros nos
dominios que ndo foram objeto de harmonizacdo na Unido Europeia, tais como a
fiscalidade direta, ndo estdo excluidas do ambito de aplicagdo da regulamentagao relativa
a fiscalizacdo dos auxilios de Estado”'%. Com efeito, ndo pode a Comissdo ser acusada
de extravasar as suas competéncias, quando esta apenas a exercer os poderes que lhe
competem ao abrigo do artigo 107.° do TFUEY,

Quanto a questdo da consagracao de um principio de plena concorréncia ao nivel
da EU, o Luxemburgo e a FFT consideraram que a interpretacdo efetuada pela Comissao
sobre o principio da plena concorréncia ndo estava conforme o direito luxemburgués'®.
Por outro lado, a Comissdo considerou que o exame a luz do principio da plena
concorréncia se inscrevia no ambito das suas competéncias previstas no artigo 107.° do
TFUE, independentemente da questdo de saber se o Estado-Membro tinha incorporado
esse principio no seu sistema juridico nacional®®. Neste contexto, o Luxemburgo referiu
ainda que o principio de plena concorréncia era um “critério alheio ao direito fiscal
Luxemburgués” e que, no seu entender, a consagragdo de um principio da plena

concorréncia ao nivel da EU teria “[...] por consequéncia uma harmoniza¢do disfarcada

em matéria de fiscalidade direta que viola a autonomia fiscal dos Estados-Membros.”

105y, Acordao de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 90.

106y, Acordao de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 104.

107V, Acordio de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 107.

108y, Acordio de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdao Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 111.

109y, Acordio de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 26 e 120.
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permitindo, assim, a Comissao que prescrevesse normas metodologicas para efeitos de
determinacdo do preco de transferéncia que ndo constam da legislagdo nacional®.

O TG nio teve em consideragdo os argumentos apresentados pelo Luxemburgo,
limitando-se a inferir que quando uma sociedade faz parte de um grupo, os precos
praticados dentro do grupo terdo de ser determinados em condi¢des de mercado®!. Nestas
circunstancias, o artigo 107.° do TFUE confere poderes a Comissdo para examinar a
medida fiscal em causa comparando “a carga fiscal dessa empresa integrada com a carga
fiscal que resulta da aplicagdo das regras normais de tributagao do direito nacional,
colocada numa situacao factual comparavel e que exerce as suas atividades em condi¢des
de mercado”!*2,

Ora, com esta decisdo, o TG conferiu amplissimos poderes a Comissao de sindicar as

opcdes dos EM em matéria de fiscalidade direta ao abrigo do regime de AdE.

8.4. ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA EU

A 8 de novembro de 2022, a grande sec¢ao do TJUE anulou a decisdo do TG bem
como a decisdo da Comissdo que considerava o APP celebrado entre a Fiat e as
Autoridades Fiscais Luxemburguesas um AdE.

Nas consideragdes preliminares da decisdo, o TJUE faz uma breve sintese de quais
os requisitos para que uma medida possa ser classificada como um AdE, requisitos esses
jé& densificados no Capitulo 2. da presente dissertagao. Contudo, e no que toca as medidas
fiscais, ha que recordar que “[...] a determinacdo do quadro de referéncia reveste uma
importancia acrescida, [...] porque a existéncia de uma vantagem econdmica, s6 pode ser
afirmada em relagio a uma tributagio dita «normaly”*3.

Com efeito, a determinacao do sistema fiscal de referéncia devera resultar de um
debate contraditério com o Estado-Membro em questdo, devendo este quadro estar

perfeitamente delineado e identificado na decisdo da Comissdo para que possa ser

avaliado pelo juiz. Dado que a determinagdo do ““sistema fiscal de referéncia” € o ponto

10y, Acordao de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 156.

11V, Acordio de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 140.

12y, Acordio de 24 de setembro de 2019, Grdo-Ducado do Luxemburgo e Fiat Chrysler Finance Europe
contra Comissdo Europeia, T-755/15 e T-759/15, supra nota 104, paragrafo 141.

13V, Acordio de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdo Europeia, supra nota 91, paragrafo 69.
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de partida do exame comparativo no contexto da apreciacao da seletividade, um erro
cometido nesta determinacdo vicia necessariamente toda a andlise relativa a
seletividade!*.

Adicionalmente, estando em causa matérias ndo harmonizadas a nivel europeu,
“[...] € o Estado-Membro em causa que determina, através do exercicio das suas
competéncias proprias em matéria de fiscalidade direta e no respeito da sua autonomia
fiscal, as caracteristicas constitutivas do imposto, as quais definem, em principio, o
sistema de referéncia. Daqui resulta que s6 o direito nacional aplicavel no
Estado-Membro em causa deve ser tomado em consideragdo para identificar o sistema de
referéncia em matéria de fiscalidade direta”®.

Neste contexto, concluiu o TJUE que, embora o direito Luxemburgués visasse,
em matéria de tributacdo das sociedades coligadas, conduzir a uma aproximagao fidvel
do preco de mercado, que corresponde, regra geral, ao do principio da plena concorréncia,
a verdade ¢ que, ndo havendo harmonizagdo no direito da Unido, as modalidades
concretas da aplicacdo deste principio sdo definidas pelo direito nacional e devem ser
tomadas em consideragdo para identificar o quadro de referéncia para efeitos da
determinagdo da existéncia de uma vantagem seletiva. Assim, ndo pode a Comissdo
estabelecer parametros e regras externas ao sistema fiscal nacional em causa, exceto se

este ultimo a eles se referir expressamente!®

. Mais referiu que esta constatacdo constitui
uma expressao do principio da legalidade do imposto que exige que todas as obrigagdes
de pagamento de um imposto e todos os elementos essenciais que definem as suas
caracteristicas fundamentais estejam previstos na lei!’.

Sucede que, em nenhum momento a legislacao fiscal luxemburguesa, concretamente
o artigo 164.° nimero 3 do Cddigo luxemburgués dos Impostos sobre o Rendimento,
mencionou sequer o principio de plena concorréncia, limitando-se a estabelecer este
normativo que ‘“as distribuicdes dissimuladas de lucros devem ser incluidas no
rendimento tributavel. Existem distribui¢des dissimuladas de lucros, nomeadamente, se

um associado, socio ou interessado, receber direta ou indiretamente vantagens de uma

114y, Acordio de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdo Europeia, supra nota 91, paragrafo 70, 71 e 72.

115 V. Acorddo de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdo Europeia, supra nota 91, paragrafo 73 e 74.

116y, Acordio de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grio-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdao Europeia, supra nota 91, paragrafo 96.

17V, Acéordio de 8 de novembro de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe e Grdo-Ducado do Luxemburgo
contra Irlanda e Comissdo Europeia, supra nota 91, paragrafo 97.
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sociedade ou de uma associagdo das quais ndo teria normalmente beneficiado se nao
tivesse essa qualidade™!8.

Pelo que o TJUE concluiu que o Tribunal Geral cometeu um erro de direito ao validar
o entendimento da Comissdo, entendimento esse que nao teve em consideragdo as
especificidades da escolha legislativa do Luxemburgo, limitando-se assim a identificar,
no objetivo prosseguido pelo sistema geral do imposto sobre as sociedades do
Luxemburgo, a expressdo abstrata deste principio e a examinar a decisdo antecipada em

causa sem tomar em consideracdo o modo como o referido principio esta concretamente

incorporado neste direito no que se refere especialmente as sociedades integradas.

9. COMENTARIOS AO CASO FIAT

A abordagem que a Comissao utiliza no caso Fiat de que o principio de plena concorréncia
estaria implicito no artigo 107 n.° 1 do TFUE tentando, desta forma estabelecer um
principio autébnomo de Direito da EU acaba por ter um efeito duplo.

Primeiro, transfere a determinagdo dos contornos deste principio dos EM para a
Comissao e para o TJUE. Pelo que, se este principio for adotado ao nivel europeu, ndo
caberd mais aos Estados determinar o conteudo da suas leis e matéria de PTs, cujos
principios fundamentais serdo derivados do direito da EU*!®,

Em segundo lugar, um principio de plena concorréncia autonomo de Direito da EU
seria capaz de, no ambito dos AdE, tornar de facil aplicagdo o critério de imputabilidade
da medida ao Estado em questdo. Como nesta situacdo a derrogagdo resulta de uma
derrogagdo a um sistema de referéncia supranacional e ndo de um sistema de referéncia
interno, qualquer vantagem dai decorrente poderia ser considerada imputavel ao Estado
que ndo implementou o principio de plena concorréncia no seu ordenamento juridico
interno. Embora o principio de direito da EU seja, de facto, uma solugdo para as
disparidades fiscais, deve-se questionar se a solu¢do ¢ compativel com a soberania dos
EM em relago as suas politicas fiscais'?.

RUTH MASON, defende que a criagdo de um principio de plena concorréncia inerente
ao artigo 107.° n.° 1 do TFUE, seria uma fonte de incerteza e ambiguidade. Assim, a

propria seguranga juridica dos contribuintes podera vir a ser posta em causa quando

118 Decisdo (EU) 2016/2326 da Comissdo, de 21 de outubro de 2015, supra nota 24 e 91, paragrafo 75
119y, JUNIOR, supra nota 12.
120y, JUNIOR, supra nota 12.

39



confrontados com uma interpretacao ao nivel da EU, ligeiramente diferente da que consta
nas guidelines da OCDE?!,

Por outro lado, WATTEL afirma que a Comissdo tem em vista uma outra fungdo ao
principio de plena concorréncia, a fungdo de criar um level playing field para todos os
operadores econdmicos europeus €, portanto, proteger a livre concorréncia. Este objetivo,
na sua opinido, teria de ser visto em separado da protecdo das bases tributarias dos
diversos Estados e da prevencao da dupla tributagdo. O que este Autor defende ¢ que o
principio de plena concorréncia quando aplicado em casos de AdE, faz "parte do direito
da concorréncia, mais do que faz parte do direito tributario", sendo baseado no principio
da igualdade e da ndo discriminagdo, em vez de se basear na protecao da base tributaria
e na prevencao da dupla tributacio!??. WATTEL sugere ainda que a maior parte das criticas
as decisdes da Comissao poderiam ter sido evitadas se o critério tivesse sido chamado de
"principio de condigdes de concorréncia equitativas" em vez de "principio de plena

concorréncia", ou simplesmente "o principio da igualdade".

10. CONCLUSAO

Como se disse, a analise do sistema de referéncia aquando da aplicagdo das regras
de AdE aos APPs celebrados em matérias de PTs ¢ de especial relevancia. Isto porque,
nao havendo nenhuma regra geral que determine a obrigatoriedade de um Estado tributar
todos os eventos econdmicos com fonte nessa jurisdi¢do, a protecao da soberania fiscal
dos Estados implica que o sistema de referéncia seja estabelecido apenas tendo em conta
as normas de direito fiscal relevantes desse mesmo Estado.*?® Assim, cada EM da EU é
livre de estabelecer as suas proprias regras de PTs, ndo obstante haver um consenso
internacional no dmbito da OCDE quanto a utilizagdo de métodos de PTs e a consequente
determinagdo do prego de mercado. A escolha do método para determinagdo do prego de

mercado ¢ uma decisdo ardua a cargo dos contribuintes. Se por um lado, no processo Fiat

121y, VERLINDEN ISABEL et al. — “European Union - Fiat State Aid Case Putting the EU Arm’s Length
Principle to Bed?”, in International Transfer Pricing Journal, Volume 30, Issue 3, 2023; “She further
explains that it could ultimately even lead in itself to State aid. This could happen, for example, when the
EU arm’s length standard deviates from the domestic law standard which in turn is based on the OECD
Arm’s Length Principle.”

122 WATTEL, PETER JACOB — “Stateless Income, State Aid and the (Which?) Arm’s Length Principle”, in
Intertax, Volume 44, 2018.

123'V, JUNIOR, supra nota 12.
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a Comissdo aceitou 0 método da MLO?* como o mais idoneo para estimar as condi¢des
de mercado pelas fun¢des desempenhadas e pelo risco suportado pela FFT.1?° Por outro,
em outros processos de AdE a questdo da sele¢do do método mais apropriado foi umas
das questdes mais discutidas®?®.

Assim, na selecao do método de determinagao do PT ¢ necessario ter em conta as
qualidades e defeitos de cada método e avaliar quais as fungdes desempenhadas por cada
empresa na transacao.

Além disso, valorizamos o esfor¢o da EU com a iniciativa BEFIT, em concreto
com a Proposta de Diretiva do Conselho sobre PTs, visando introduzir um conjunto
uniforme e vinculativo de regras de PTs em todos os EM da EU. Com esta proposta de
diretiva e caso venha a ser aprovada, antecipamos que cada vez menos os APPs venham
a ser sindicados através das regras de AdE, desde logo pelo reconhecimento da Comissao
na exposi¢ao de motivos da presente proposta de que “[...] se o principio de plena
concorréncia ndo tiver sido incorporado no direito nacional, ndo se considera que o
artigo 9.° do Modelo de Convencao da OCDE estabelega um regime nacional de pregos
de transferéncia.”, a aprovagao desta diretiva dotara os tribunais nacionais dos varios EM
da possibilidade de reenvio prejudicial para o TJUE de questdes relativas a interpretagdo
da diretiva ao abrigo do artigo 267.° alinea b) do TFUE. Abrir-se-a portas a criagdo de
um conceito autonomo do principio de plena concorréncia ao nivel da EU que colmatara
as distor¢des que hoje afetam o funcionamento do mercado interno em matéria de PTs.

Por outro lado, alertamos as instancias europeias para uma interpretacao do /imited
arm’s lenght principle no sentido de para além de aproximar o tratamento fiscal das
transagdes controladas e das ndo controladas, este principio deve, ao mesmo tempo,
refletir e ajustar as diferencas derivadas dos ganhos de eficiéncia das MNE’s'%.

Por tltimo, julgamos também interessante a mencao que o TJUE faz no processo
Fiat ao principio da legalidade do imposto pois, apesar de os APPs contribuirem para a
certeza e seguranca juridica dos contribuintes, na sua vertente material, raras serdo as
vezes em que, na sua vertente formal, estes acordos sdo, de facto, aprovados pelo

respetivo parlamento nacional.

124 Apesar de as guidelines em matéria de PT’s da OCDE apresentaram uma abordagem ligeiramente
negativa relativamente ao método da MLO. V., neste sentido, TORVIK, supra nota 74.

125y, Decisdo (UE) 2016/2326 da Comissdo, supra nota 24 e 91, paragrafo 246.

126y, VoS, BRAM — “State Aid, Taxation & Transfer Pricing: Illegal Fiscal State Aid Granted to Starbucks?”,
in EC Tax Review, Volume 27, Issue 2, pp. 113 — 120, 2018. No caso Starbucks, a Comissdo considerou
como incorreta a aplicagdo do método da MLO ao prego pago por grao de café entre as sociedades do grupo.
127y, NAVARRO, supra nota 46.
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