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Precos de Transferéncia um caso de Avaliacdo Indireta?

INTRODUCAO

A temadtica dos precos de transferéncia, caracterizada pela formag¢do de um
consenso universal designado de arm’s length principle, tornou-se central quer para as
administracdes fiscais, quer para as empresas. E importante termos bem presente quais
os fundamentos inerentes a esta questdo, sob pena de termos uma visao destorcida do
que a mesma representa.

Por sua vez, também a tributacdo por métodos indiretos, como forma alternativa
a determinacdo da matéria tributdvel fundada nas declaragdes e nos elementos
contabilisticos dos sujeitos passivos, foi assumindo uma importincia crescente.
Apresenta diversas especificidades e a sua aplicacdo devem estar sempre subjacentes
juizos de razoabilidade e prudéncia, de forma a ndo entrar em colisdo com principios
basilares do direito fiscal.

Durante a parte letiva do Mestrado em Direito Fiscal ndo foi possivel uma
reflexdo detalhada e rigorosa acerca destas duas matérias. A minha vontade em
aprofundar e conhecer melhor cada um destes mecanismos, por os considerar dotados
de importancia e pertinéncia, foi, em primeira linha, o motivo que presidiu a minha
escolha. Tal facto, aliado a minha curiosidade acerca da possivel semelhanga ou
proximidade entre os regimes acabou por ser determinante. Dai a minha op¢do por este
tema.

O presente estudo encontra-se dividido em trés capitulos, cuja estrutura € a
seguinte:

No primeiro e segundo capitulos abordaremos a temdtica dos pregos de transferéncia e
da avaliacdo indireta, de forma completamente isolada. O objetivo € apresentar os
conceitos estruturantes, bem como uma reflexdo ou identificacdo de alguns problemas
em torno de cada uma das questdes.

Relativamente ao terceiro capitulo, que pretende ser a parte preponderante deste
trabalho, analisaremos os dois regimes conjuntamente, com vista a identificacdo dos
principais aspetos comuns e pontos de diferenciacdo entre eles. Advirto que
consideragdes mais especificas a volta de cada uma das questdes que nos ocupam serao
incluidas neste dltimo capitulo, por entendermos serem de relevo para alcangar o que se

pretende com este trabalho. O mesmo sera dizer, dar resposta a seguinte questdo: serdo



Precos de Transferéncia um caso de Avaliag¢do Indireta?

os precos de transferéncia um caso ou uma das formas em que pode revestir a avaliagdo

indireta?



CAPITULO I : Precos de transferéncia
CAPITULO I: PRECOS DE TRANSFERENCIA

1. Consideracoes gerais

1.1. Enquadramento tedrico

A crescente globalizacdo dos mercados, a propagacao dos investimentos e das trocas
mundiais, assim como o aumento do progresso tecnoldgico (em especial nas dreas das
comunicacdes) sdo fatores que justificam a forte ascensdo operada pelas empresas
multinacionais no comércio mundial.

A constatacio de que uma representativa percentagem das transagoes
transfronteiricas era efetuada entre empresas multinacionais, despertou a atencao das
administracdes fiscais, por um lado, e das empresas multinacionais, por outro'.

A generalidade dos paises, hd muito inclui nas suas legislacdes fiscais a questdo dos
precos de transferéncia, sendo os Estados Unidos o pioneiro na sua regulamentacio®.

A OCDE tem desempenhado um papel de extrema importancia. Ha vérios anos que
tem vindo a trabalhar na procura de um consenso internacional sobre as regras de precos
de transferéncia’. Essencial na identificacdo dos problemas e apresentacdo de solugdes,
as “Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations”, adiante designadas Guidelines", representam um inegével contributo e

ponto de referéncia para as vdrias legislagdes domésticas no tratamento da questﬁos.

" Chris D. ADAMS, «Transfer pricing the international context», Fisco, n. ° 101/102, 2002, pp. 45 e 46.

* Fernando Rocha ANDRADE, «Precos de transferéncia e tributagio de multinacionais: as evolugdes
recentes € 0 novo enquadramento juridico portugués», BCE da FDUC, vol. XLV-A, 2002, p. 311.

? A primeira publicagdo reporta a 1979, intitulada (na traducio portuguesa) “Precos de transferéncia e
empresas multinacionais”. Tal publicacdo foi complementada em 1984, sob o titulo “Precos de
transferéncia e empresas multinacionais: Trés estudos fiscais”. Em 1993 foi publicado o estudo “Os
aspetos fiscais dos precos de transferéncia praticados no seio das empresas multinacionais: as propostas
de regulamentacdo americana. E em 1995 que surge a publicagio com maior volume “Principios
aplicdveis em matéria de precos de transferéncia destinados as Empresas Multinacionais e as
Administragoes Fiscais”, a qual desde entdo, tem sido alvo de sucessivas revisdes.

* O presente estudo tem por base a versdo relativa a 22/07/2010, que, genericamente se divide da seguinte
forma: Cap. I: Principio do preco de plena concorréncia; Cap. II: Métodos; Cap. III: Andlise da
Comparabilidade; Cap. IV: Abordagens destinadas a evitar e a resolver as controvérsias em matéria de
precos de transferéncia; Cap. V: Documentacdo; Cap. VI: Consideracdes especiais sobre os ativos
intangiveis; Cap. VII: Consideracdes especiais sobre prestagdes de servigos intra-grupo; Cap. VIII:
Acordos de partilha de custos; Cap. IX: Aspetos sobre a reestruturacio de empresas e precos de
transferéncia;

> Como sabemos, os textos provenientes desta organizagdo ndo assumem cardcter vinculativo para os
Estados (consistem em instrumentos de “soft law”). Contudo, como nos evidencia Rui Duarte MORAIS
«Pregos de transferéncia. O sistema fiscal no fio da navalha», Revista de Finangas Piiblicas e Direito
Fiscal, n.° 1, 2009, p. 140 “Mostra a experiéncia que tomar como referéncia as “recomendagédes” da
OCDE é caminho seguro para atingir um minimo de harmonizagdo fiscal internacional (...) ”.



CAPITULO I : Precos de transferéncia
1.2. Nocao de Transfer Price

De forma simplificada, entende-se por preco de transferéncia® o preco que € definido
por um sujeito passivo quando vende ou compra bens ou partilha recursos com uma
pessoa relacionada. Usualmente, o preco de transferéncia é diferente do preco de
mercado, ou seja, do preco definido no mercado pela transferéncia de bens e servicos
entre pessoas independentes’.

As razdes para tal contraste podem ser da mais diversa indole. Uma delas tem a ver
com a politica fiscal, isto é, pode existir uma tendéncia para localizar a “margem”, o
lucro tributdvel em paises ou zonas que gozem de regimes fiscais mais favoraveis
(sujeitando-os a uma menor ou mesmo nula tributacdo). Todavia, outras razdes existem
para que os precos ndo se identifiquem com a ldgica da lei da oferta e da procura, em
muitos casos estranhas a qualquer ideia de otimizacgao fiscal. Fatores como a flutuagao
cambial, restricdes econdmicas, instabilidade politica, vantagens competitivas, parceiros
estrangeiros, relacdes publicas e relagdes interpessoais costumam ser tradicionalmente
identificados®.

O que importa para ja reter € que, independentemente da motivacdo que lhe esteja
subjacente, tal fixacao artificial de precos, terd, com forte probabilidade, interferéncia a

nivel fiscal, na medida em que afeta a base tributdria de cada Estado.
1.3. Principio da Plena Concorréncia: fundamentos

Em decorréncia do que foi acabado de referir e uma vez que os Estados nao estdao
dispostos a abdicar das suas receitas, gerou-se um consenso internacional denominado
de arm’s length principleg.

Como refere Anténio Martins “é generalizada a nivel mundial a preocupagdo de as
organizagoes economicas que desenvolvem a sua atividade sob a forma de grupos (...)
deverem wusar no apuramento do custo das existéncias vendidas, dos juros
eventualmente pagos entre entidades do grupo, ou da reparticdo de custos comuns

pelas diversas filiais, precos idénticos aos que seriam praticados por entidades

® A Guidelines (Introdugdo, 11) apresenta a seguinte definicio: “sio os precos a que uma empresa
transmite bens materiais e ativos intangiveis, presta servicos a empresas associadas”.

7 Brian J. ARNOLD e Michael J. MCINTYRE, International Tax Primer, 2.2 edicdo, Kluwer Law
International, Haia, 2002, p. 55.

8 Gléria TEIXEIRA e Duarte BARROS, Precos de Transferéncia e o Caso Portugués, Vida Econémica,
Porto, 2004, pp. 313-315.

? Expresso no art. 9.° da CMOCDE.



CAPITULO I : Precos de transferéncia

independentes em operacdes compardveis”'’. Assim, sempre que as autoridades fiscais
constatem que o principio da independéncia ndo foi respeitado num dado caso, t€m o
poder de ajustar/corrigir para efeitos fiscais os ditos precos, tornando-os compativeis
com o principio arm’s length.

Sao previstos diversos métodos em ordem a determinagdo dos termos e condicdes que
se entendem ser normalmente acordados, aceites ou praticados entre empresas
independentes''. Facilmente se depreende que a comparabilidade assuma um papel
determinante, devendo-se ter em conta fatores como as caracteristicas dos bens, direitos
ou servicos transmitidos, as circunstancias econdmicas das partes, estratégias
comerciais que estas perseguem, a posicao de mercado, fun¢des desempenhadas pelas
partes, ativos utilizados e reparticdo do risco, cldusulas contratuais'.

O principio da plena concorréncia € comummente considerado como uma fic¢ao para
efeitos fiscais13, pois, na verdade, as empresas associadas nao siao independentes umas
das outras'*.

As Guidelines apresentam como fundamentos para o principio descrito assegurar
uma justa reparticio do imposto em cada Estado, evitar a dupla tributacao,
assegurar um tratamento fiscal equitativo para as empresas associadas e
independentes'”.

A verdadeira justificacio e esséncia para a consagragdo deste principio parece residir
na necessidade de garantir a cada pais a por¢do de rendimento que foi produzida dentro

da sua jurisdi¢ao.

19 Anténio MARTINS «Uma nota sobre a relevancia (ndo fiscal) dos precos de transferéncia», Fiscalidade,
n.° 29, Coimbra, 2007, p. 8.

" Guidelines (Cap. II). Existe uma diferenciag@o entre métodos tradicionais, baseados na operagdo, nos
quais se inclui método do preco compardvel de mercado, método do preco de revenda minorado, método
do custo majorado e os métodos baseados no lucro da operag@o, que integram o método do fracionamento
do lucro, método da margem liquida da operacdo ou outro que se mostre adequado.

"2 Guidelines (Cap.1, 1.33...).

3 Sobre este conceito ver Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributagdo Presuntiva do Rendimento, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 47 e ss.; Trata-se de uma técnica legislativa em que se cria uma verdade juridica
distinta da real.

4 Nesse sentido, Ben J. M. TERRA e Peter J. WATTEL, European Tax Law, 6.* edicdo, Kluwer, 2012, pp.
363 e ss.; Eduardo BAISTROCCHI, «The transfer pricing problem: A global proposal for simplification»,
The Tax Lawyer, Summer 2006, p. 944; Roberto FRANZE, «Transfer Pricing and Distribution
Arrangements: From Arm’s Length to Formulary Apportionments of Income», International Tax Review,
Kluwer, 2005, p. 264; Fernando Rocha ANDRADE, «Precos de transferénciae ...», op. cit., p. 316 e ss.

'3 Guidelines (Introdugio, 7 e Cap. I, 1.8).
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Para finalizar, fica o alerta das Guidelines sobre que a fixacdo dos precos de
transferéncia ndo é uma ciéncia exata, antes carece de juizos de valor (uma apreciacao

casuistica), quer por parte da AF como do contribuinte'®.

2. Generalidades sobre os precos de transferéncia no ordenamento

juridico portugués
2.1. Notas prévias

= Do exposto até agora pode resultar a ideia errénea de que esta temdtica apenas
interessard numa perspetiva internacional. Todavia, a questdo dos precos de
transferéncia pode ter também relevo ao nivel das transacdes meramente
internas. Também internamente pode procura-se colocar a margem de lucro na
entidade com uma menor tributagdo efetiva (ou porque existe uma menor taxa de
imposto, p. ex. em razdo de um qualquer BF, ou porque hd possibilidade de
reporte de prejuizos'’).
Pese embora tal facto, penso que € inegdvel que esta questdo tem uma maior
importancia e especialidades no plano internacional.

= Decorrem do regime dos precos de transferéncia significativas obrigacdes de
documentagio (deveres acessorios) para o sujeito passivo. Tais traduzem-se, p.
ex., na obrigatoriedade de indicar na Declaracio Anual de Informacgao
Contabilistica e Fiscal, a existéncia ou inexisténcia de operacdes com entidades
relacionadas e de conservar documentos que justifiquem a politica de precos de
transferéncia seguida por esse contribuinte (designadamente, os termos de
comparacio, a identificagdo e a justificacdo do (s) método (s) utilizados)'®,
De destacar, a este proposito, que se encontram dispensados de elaborar um
dossier de precos de transferéncia os sujeitos passivos que, no exercicio anterior,
tenham atingido um volume de vendas liquidas e outros proveitos inferior a 3
000 000 euros ™. Pretende-se, desta forma, evitar um pesado 6nus administrativo

sobre os contribuintes de menor dimensao econdémica.

' (Cap. I, 1.13). A mesma alerta estd expressa no preAmbulo da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de
Dezembro que rege os pregos de transferéncia em Portugal.

' Consagrada no art. 52.° do CIRC.

"* Cfr. n.° 7 ¢ 6 do art. 63.° do CIRC.

19 Art. 13.°n.° 3 da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro.



CAPITULO I : Precos de transferéncia
2.2. Normas/ legislacao aplicavel

2.2.1. Regime anterior (breve analise)

Em Portugal, a possibilidade conferida a AF de efetuar corre¢des ao abrigo do
principio da plena concorréncia reporta a 1964. Encontrava-se presente no art. 51.°-A do
C.C.I, visando, numa fase inicial, apenas situacdes internacionais. Posteriormente, em
1976, deixou de se exigir, para proceder a correcdo, que as instalacdes situadas no
territério pertencessem a ndo residentes, passando a ser abarcadas todas as relacdes de
empresas associadas, nacionais e internacionais®.

Tais regras permaneceram com a adocdo do CIRC em 1989, no seu art. 57.°
Contudo, a nova norma deu origem a forte controvérsia, doutrinal e jurisprudencial,
relativa a sua compatibilidade com a Constituig§021, dadas a indeterminagdo e falta de
tipicidade da norma.

A versdo original foi alterada pela Lei n.° 30-G/2000 de 29 de Dezembro, passando a
existir uma definicio expressa de entidades relacionadas (related parties), a
consagragdo explicita dos métodos utilizdveis e previsdo das obrigacdes de natureza
formal e documentais (em geral, seguindo-se as orientacdes da OCDE)*:. Em 20017,

esta matéria passou a estar regulada no art. 58.° do referido Cédigo.
2.2.2. Regime atual

Atualmente, € no art. 63.° CIRC que se encontra consagrado o regime dos precos
de transferéncia, regulamentado pela Portaria n.° 146-C/2001 de 21 de Dezembro, onde
se encontra um desenvolvimento mais pormenorizado de toda a sua disciplina®*.

No predmbulo desta Portaria, para fundamentar o principio de plena
concorréncia, é invocada a paridade no tratamento fiscal entre empresas
independentes e associadas, neutralizar certas praticas de evasio fiscal e assegurar
a consequente protecao da base tributavel interna.

Na medida em que a expressdo ‘“relacOes especiais” desempenha um papel

nuclear, em todo este regime, importa tecer algumas consideracdes a este respeito.

% Francisco de Sousa da CAMARA, «A avaliacio indireta da matéria coletdvel e os precos de transferéncia
na LGT», Problemas Fundamentais do Direito Tributdrio, Vislis, 1999, p. 340.

' Em particular com o principio da legalidade tributdria (art. 103.° n.° 2 da CRP).

*2 Carlos Carvalho MARTINS e Anténio MARTINS, «Os precos de transferéncia nos grupos industriais:
andlise de dois casos», Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 420, 2007, pp. 49-53.

DL n.° 198/2001, de 3 de Julho.

* Art. 63.°n.° 13 do CIRC.
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Note-se, desde ja, que o regime se aplica a operagdes entre um sujeito passivo de IRC
ou IRS* e qualquer outra entidade (sujeita ou nio a IRC)™.
O n.° 4 do art. em andlise adota o critério da “influéncia significativa” e apresenta uma
lista exemplificativa com vista a estabelecer os casos em que existem as ditas relagdes.
Ora, com a reforma de IRC de 2014, verificam-se algumas alteragdes a este respeito.
Desde logo, no que tange a percentagem de participacdo a partir da qual se considera
existirem relacdes especiais entre duas entidades, que passou de 10% para 20%*’. Por
outro lado, no tocante a alinea g), verificam-se também mudancas significativas no que
diz respeito as varias situagdes em que se considera existir dependéncia no exercicio da
atividade®®. Percebe-se existir o propdsito de restringir o conceito de ‘“relacdes
especiais”. De facto, o que decorria do anterior n.° 4 (em especial da sua alinea g)) era, a
meu ver, N0 minimo, excessivo.
Comparando o conceito de relacoes especiais com o de “empresas associadas” (art. 9.°
da CMOCDE), que assenta na existéncia de uma participacdo na direcdo, no controlo,
ou capital, resulta, que o primeiro acaba por ser mais amplo que o segundo (ainda que
para efeitos da CMOCDE nio se estabeleca um critério quantitativo para delimitar as
situacdes abrangidas pelo conceito “empresas associadas”)®. Assim, perante uma
situacdo transfronteirica relativa a um pais com o qual Portugal tenha celebrado uma
CDT, prevalece a defini¢do constante do direito convencional, corolario da supremacia
do direito internacional sobre o direito interno ordindario (art. 8.° CRP)3O.

Para que o art. 63.° do CIRC possa ser aplicado é necessdrio que se verifiquem,

cumulativamente, os seguintes pressupostos: a) existéncia de relacdes especiais; b) que

2 Cfr.n.° 11 art. 63.°do CIRC e art. 1.°n.° 1 e art. 2.° als. a) e ¢) da Portaria n.° 1446-C/2001. Importa ter
presente, que o regime dos precos de transferéncia apenas se aplica aos sujeitos passivos de IRS na
medida em que tal esteja expressamente previsto por lei, isto €, sempre que esteja em causa o apuramento
de rendimentos empresariais ou profissionais sujeitos ao regime da contabilidade organizada (cfr. art. 32.°
do CIRS). Ver Jodo Taborda da GAMA, Cadernos Precos de Transferéncia 2013, Coimbra, Almedina,
2013, pp. 22-24.

26 pessoas coletivas ou singulares.

*7 Com a redagdo dada pela Lei n.° 2/2014 de 16 de Janeiro.

*¥ Com a nova redagdo apenas se tem em vista os casos em que o relacionamento juridico entre entidades
possibilite, pelos seus termos e condi¢des, que uma condicione as decisdes de gestdo da outra, em fungdo
de factos ou circunsténcias alheios & préopria relacdo comercial ou profissional.

* A alinea h) do art. 63.° n.° 4 do CIRC é um exemplo de ndo correspondéncia com o art. 9.° da
CMOCDE. Para efeitos desta alinea, considera-se existirem relacdes especiais pelo simples facto de uma
empresa (ou de um estabelecimento estdvel de uma empresa nao residente) efetuar operacdes com outra
entidade, residente em pais, territério ou regido, sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel. Ver
Jodo Taborda da GAMA, Cadernos Precos de..., op. cit., pp. 189-193.

3 Francisco de Sousa da CAMARA e Bruno SANTIAGO, «Andlise de alguns aspetos do regime doméstico
dos precos de transferéncia e a sua relagdo com o direito fiscal internacional e o Direito Comunitario»,
Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha, vol. 1I, Almedina, Coimbra, 2010,
pp- 172-187.
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entre os contraentes sejam estabelecidas condi¢des diferentes das que normalmente
seriam acordadas entre pessoas independentes; c) que aquelas relacdes sejam causa
adequada das ditas condicdes; d) que, devido as relacdes especiais, o lucro apurado seja
diverso do que se apuraria na auséncia das mesmas ;

Importa ainda referir a possibilidade de celebracao de um APPT, prevista no art.
138.° do CIRC e Portaria n.° 620-A/2008, de 16 de Julho, a qual regula o respetivo

procedimento de celebragao.
3. Algumas reflexoes

3.1. Principio do Preco de Plena Concorréncia

Em certos casos, a aplicacdo do principio de plena concorréncia, caracteriza-se
por sérias dificuldades praticas, quer para os sujeitos passivos, quer para as autoridades
fiscais, sendo tais dificuldades reconhecidas e identificadas pelas préprias Guidelines™.
Tipicamente, trata-se de casos em que a produgdo de bens ou a prestacdo de servigcos é
altamente especializada, assim como os de intalngiveis33 exclusivos, isto €, casos em que
empresas associadas desenvolvem operagdes que, pela sua natureza, ndo tém lugar entre
empresas independentes. Pode mesmo ndo ser possivel encontrar operacdes
comparaveis entre empresas independentes, como serd o caso flagrante de uma empresa
que opere em oligopdlio ou monopdlio.

Assim, em face do crescente crescimento e complexidade das trocas, conclui-se que a
aplicacdo do principio € cada vez mais dificil, que o arm’s length, em si mesmo, é cada
vez mais irreconhecivel. A par disto, outras criticas vém sido apontadas,
nomeadamente: a imposi¢do de encargos excessivos de prova para 0s sujeitos passivos;
problemas de dupla tributacdo; o facto de alguns custos ndo existirem fora dos grupos
de empresas relacionadas; o facto de o comércio eletrénico tornar inadequada a
tributacao dos lucros com base na presenga fisica em uma certa jurisdi¢do (o comité
fiscal da OCDE publicou ja vérios artigos de discussdo a este respeito, nomeadamente
sobre o estudo da politica fiscal dos precos de transferéncia e o comercio eletrénico); a

exigéncia de um elevado esforco por parte da administragdo (a pesquisa do preco de

' Ac. STA de 18/02/2010, Proc. 0573/07, Relator: Brandio de Pinho.

2 (Cap. 1, 1.9).

3 Tais como patentes, licencas, marcas, know-how. Tais ativos tornaram-se elementos de grande
importancia e geradores de valor consideravel.
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concorréncia implica custos substancias, tratando-se assim, de um método de
dispendiosa aplicagﬁo)34.

Sobre o fenémeno indesejavel da dupla tributacdo econémica, pese embora a
consagracao do ajustamento correlativo e do procedimento amigavel previstos nos
artigos 9.° n.° 2 e 25.° da CMOCDE, a verdade € que os conflitos entre paises sobre
precos de transferéncia sdo comuns, frustrando-se assim as boas inten¢des expressas nos
tratados fiscais™. No que tange ao ajustamento correlativo, constata-se que este nem
sempre conduz a resultados satisfatérios, dado que é necessdrio o outro Estado
envolvido valide o preco de concorréncia determinado por quem efetuou o ajustamento
primario. E certo que, o art. 25.° da CMOCDE exige que os Estados se esforcem de
forma a resolver o problema através de mituo acordo (procedimento amigavel).
Contudo, muitas vezes, este mecanismo também nao se mostra satisfatério, dado que
ndo existe limites de tempo nem a obrigacdo para os Estados envolvidos de chegar a
uma solugdo que evite a dupla tributalga?lo3 6,

Dai a importancia da aprovacdo da, normalmente designada, Convenciao de
Arbitragem37. Tal convengdo tem de caracterizador o facto de estabelecer a obrigacdo
de eliminagdo da dupla tributacdo. Apesar de também na Convencdo de Arbitragem
estar previsto um procedimento amigdvel, caso o seu desfecho ndo seja o
estabelecimento de um acordo pode recorrer-se ao procedimento arbitral. Neste caso, é
criada uma comissdo consultiva que emite um parecer e, ou as autoridades competentes
dos Estados chegam a acordo, ou ficam vinculadas a respeitar o referido parecer,
assegurando-se assim, a efetiva eliminacdo da dupla tributagﬁo38.

Como conclui Alexandra Martins, “gracas a Convencdo de Arbitragem o o6bice da
dupla tributacdo encontra-se minimizado nas relacoes entre Estados-Membros da

Unido Europeia e empresas desses Estados. No entanto, permanecem desprotegidos os

3% Ver Paula Rosado PEREIRA, «O novo Regime dos pregos de transferéncia», Fiscalidade, n.° 5, 2001, p.
39; Gléria TEIXEIRA e Duarte BARROS, Precos de transferéncia..., op. cit., pp. 337 e 338; Eduardo
BAISTROCCHI, «The transfer pricing...», op. cit., pp. 945-947; Tomas Cantista TAVARES, IRC e
Contabilidade: da Realizacdo ao Justo Valor, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 405 e 406, Ben J. M. TERRA
e Peter J. WATTEL, European... op. cit., pp. 363 e ss.; Brian J. ARNOLD e Michael J. McINTYRE,
International... op. cit., pp. 77 e 78; Diogo Leite de CAMPOS «Precos de Transferéncia e Arbitragem»,
Revista Ordem dos Advogados, Ano 67, Lisboa, Dez. 2007, pp. 1008 e 1009.

% Brian J. ARNOLD e Michael J. MCINTYRE, International..., op. cit., pp. 57 e 58.

%% Ben J. M. TERRA ¢ Peter J. WATTEL, European..., op. cit., p. 363 e ss.

37 Convengio relativa 2 eliminacdo da dupla tributacdo em caso de corre¢do de lucros entre empresas
associadas (90/436/CEE de 23 de Julho de 1990).

38 Cfr. arts. 7.°,8.°11.° 12.° ¢ 14.° da Convengdo de Arbitragem.
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estabelecimentos de entidades europeias que desenvolvem atividades em paises
. o ~ . 39 5
terceiros, os quais ndo estdo abrangidos por aquela
Perante as criticas que sdo apontadas ao arm’s length hd quem proponha
alternativas, que consistem essencialmente, no método da contabilidade separada
(separate accounting method), no método de reparticdio por férmula (formulatory
apportionment) € no método de reparticdo empirico (empirical method). As Guidelines

rejeitam expressamente qualquer alternativa, entendendo que, presentemente, ndo existe

nenhuma alternativa legitima ou realista ao principio da plena concorréncia®.
3.2. Acordos Prévios de Precos de Transferéncia

Uma breve reflexdo acerca do recurso aos advance pricing agreements, bastante
difundidos, dado serem uma forma exemplar de prevencado de litigios“.
Estes acordos dependem da iniciativa do contribuinte e consistem na fixacao a priori de
um conjunto de critérios (como o método, elementos de comparagdo e ajustamentos a
fazer-lhe etc.), garantindo assim que os precos de transferéncia praticados se encontram
em consonancia com os valores de mercado®
No que diz respeito as suas modalidades, estes acordos podem ser unilaterais, se
apenas estiverem envolvidos uma AF e respetivo contribuinte ou bilaterais ou
multilaterais, quando o acordo envolva duas ou mais Administra¢des Fiscais.

Existem inegdveis vantagens na celebracdo destes acordos como sejam a
previsibilidade e a maior seguranca juridica. Estes acordos revestem utilidade quer para
os contribuintes, quer para as autoridades fiscais, pois podem prevenir largas e custosas
inspecoes e, em especial, evitar os litigios que os precos de transferéncia podem gerar.
Os acordos bilaterais e multilaterais também reduzem ou eliminam a possibilidade de
dupla tributacdo bem como nio tributacio™.

Todavia, sao também identificadas desvantagens inerentes a estes acordos. Das vdrias

desvantagens que sdo apontadas, destaco como principais o custo e a demora associados

*Alexandra Coelho MARTINS, O Regime dos Precos de Transferéncia e o IVA, Cadernos IDEFF,
Coimbra, Almedina, 2009, p. 92.

* Guidelines (Cap. 1, 1.15).

*I' As Guidelines aludem a estes acordos, reconhecendo-lhes especial utilidade quando os mecanismos
tradicionais falhem ou sejam dificeis de aplicar (Cap. IV, 4.123).

2 Para um maior desenvolvimento acerca desta questdo ver Clotilde Celorico PALMA e Guilherme
Waldemar D’Oliveira MARTINS «A introducdo dos Acordos Prévios sobre Precos de Transferéncia na
Legislag@o Portuguesa: Nota Preliminar», Fiscalidade, n.° 36, 2008, pp. 19-28.

* Para um maior desenvolvimento destas e outras vantagens ver Guidelines (Cap. IV, 4.142 a 4.146).
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a um procedimento desta natureza. Outro fator a ter em aten¢do diz respeito a natureza
dos dados confidenciais que tém de ser partilhados durante o processo de negociag§044.
Em jeito de conclusio, e debrucando-me sobre o caso portugués, considero que a
referida onerosidade (a celebracdo do acordo implica o pagamento de taxas elevadas) e
morosidade do procedimento (mais de seis meses para a conclusdo de uma acordo
unilateral e mais de um ano caso o acordo seja bilateral ou multilateral), conjugados
com o reduzido prazo de vigéncia destes acordos (que ndo pode exceder os trés anos),

pode desincentivar alguns sujeitos passivos a lancar mdo deste procedimento®.

* Sobre estas e outras desvantagens ver com maior pormenor Guidelines (Cap. IV, 4.147 a 4.158).

# Cfr. arts. 10.° e 16.° da Portaria n.° 620-A/2008 e art. 138.° n.° 6 do CIRC. Sobre esta questdo ver
também, Alexandra Coelho MARTINS, O Regime..., op. cit., pp. 92-98; Rui Duarte MORAIS, Manual de
Procedimento e Processo Tributdrio, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 114-118.
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CAPITULO II : AVALIACAO INDIRETA

1. Fim e fundamentos

A forma usual de avaliagdo da matéria tributdvel (o regime-regra) consiste na

avaliacdo direta, cuja competéncia é da administracdo tributdria e, nos casos de
autoliquidacdo, do sujeito passiv046. Como sabemos, as declaracdes dos sujeitos
passivos e os elementos contabilisticos fornecidos por aqueles, gozam de uma
presungao de veracidade, nos termos do art. 75.° n.° 1 da LGT. Contudo, por razdes
6bvias, tal presuncgdo € ilidivel, nos termos preceituados no n.° 2 do mesmo artigo.
Dai a consagracdo da avaliacdo indireta, como meio auxiliar e de ultima ratio, que, nos
termos da lei (art. 83.° n.° 2 da LGT) visa a determinacdo do valor dos rendimentos ou
bens tributdveis a partir de indicios, presungoes ou outros elementos de que a
administracdo tributdria disponha.

O fundamento primadrio da avaliacdo indireta resulta da violacao dos deveres de

cooperacao por parte do sujeito passivo47.
Assume-se também como uma forma importante de combate a evasao fiscal, pois, caso
a AF ndo tivesse ao seu alcance tal mecanismo, haveriam situacdes em que, por causa
do comportamento do sujeito passivo, ndo haveria possibilidade de estabelecer a matéria
tributdvel, podendo levar a ndo liquidacdo e, consequentemente, a ndo cobranca do
impost048.

Por fim, vem ainda demonstrar-se, como uma forma de simplificar a tributa§5049.
2. Caracteristicas principais

Destaco, como caracteristicas nucleares da avalia¢do indireta, a sua natureza

substantiva, presuntiva5 0, excecional e subsidiaria’’.

“Cfr. arts. 81.°n.°1,82.°n° 1 ¢ 83.°n.° 1 da LGT.

“Ou também designadas de obrigagdes acessérias. Cfr. art. 59.° da LGT que compreende,
designadamente, a violacdo dos deveres de declaracdo, obrigacdes contabilisticas e colaboracdo com a
inspecdo (art. 88.° da LGT e 10.° do RCPIT).

8 Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributagdo Presuntiva..., op. cit., p. 152.

4 Rui Duarte MORAIS «Avaliagdo Indireta, Arbitragem e Controlo Judicial», Estudos em Memdria do
Prof. Doutor J. L. Saldanha Sanches, vol. V, Coimbra, 2010, p. 356 e ss.

0 Ver infra (Cap. 111, 2.5).

31 Acerca destas e outras caracteristicas ver Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributacdo Presuntiva..., op. cit., pp.
201-216.

13



CAPITULO II: Avaliacio Indireta

Quanto a primeira caracteristica apontada, significa tdo s6 que através da
avaliacdo indireta se pode determinar o essencial do facto tributdrio, isto €, proceder a
sua quantificagéosz.

Do caricter excecional resulta a ideia de que apenas é permitido a AF recorrer a
avaliacdo indireta nos casos e nas condi¢des expressamente previstas na lei, o mesmo €
dizer, nas situacoes elencadas no art. 87.° da LGT. Conforme enuncia um Ac. do STA,
“sdo excecionais e obedecem a tipificacdo legal (...) os casos em que é licito a
Administracdo Tributdria fixar a matéria tributdvel dos contribuintes por “avaliacdo
indireta”, afastando-se dos valores declarados porque inexistentes ou
Jundamentadamente desmerecedores de confianga, recorrendo a outros elementos
(também objeto de previsdo legal) que permitem a determinacdo do valor tributdvel”™ .

No art. 85.° da LGT encontramos a alusdo expressa ao caracter subsididrio da
avaliacdo indireta face a avaliag¢do direta. Desta caracteristica resulta que apenas se pode
recorrer a este método quando a AF ndo dispuser, de todo, dos dados necessdrios para
uma quantificacdo direta. Assim, estando em causa o pressuposto da al. b) do art. 87.°, a
avaliacdo indireta ndo pode ocorrer quando e na medida em que a avaliacdo direta seja

€«

possivel. Assim sucede por exemplo quando o litigio se situa ao nivel da
interpretacdo de normas fiscais ou contabilisticas aplicadas pelo sujeito passivo na
quantificacdo do seu lucro; quando a corre¢cdo do valor por ele apurado resulta
possivel pela utilizacdo de dados (crediveis) constantes da sua contabilidade (as,
vulgarmente, chamadas corregoes técnicas); quando a administracdo fiscal esteja em
condigoes de fazer prova da verdade de elementos indevidamente declarados”.
Outra situacdo exemplificativa: “se os dados contabilisticos ndo se mostrarem crediveis
relativamente a, apenas, uma das atividades do sujeito passivo ou a um determinado
espaco de tempo do exercicio, a sua reconstrucdo indicidria do rendimento acontecerd
no estritamente necessdrio, mantendo-se, no mais, os valores apurados pelo
contribuinte™*.

Clara excecdo ao cardcter subsididrio € o regime simplificado, pois estamos
perante uma situacdo em que, por opcao do sujeito passivo (art. 81.° n.° 2 da LGT), a

forma de determinacdo da matéria tributdvel é efetuada através de coeficientes

32 Ac. TCAS de 15/05/12, Proc. 02956/09, Relator: Joaquim Condesso.
33 Ac. STA de 8/06/2011, Proc. 0434/11, Relator: Anténio Calhau.
% Rui Duarte MORAIS, Apontamentos ao IRC, Coimbra, 2009, pp. 182 e 183.
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aplicaveis aos rendimentos empresariais, até que sejam aprovados os indicadores de
base técnico-cientifica para os diferentes sectores da atividade econémica.

A hipétese consagrada na al. a) do art. 87.°n° 1 da LGT, para além de ndo compartilhar
desta caracteristica essencial (subsidiariedade), também nao compartilha de outro
pressuposto essencial da avaliacdo indireta, que € o da violagdo, pelo sujeito passivo,
dos seus deveres de cooperacdo. Tal faz com que o regime simplificado revista de

particular especificidade neste dominio, questdo que ndo cabe aqui desenvolver.
3. Os diferentes pressupostos

Conforme foi referido supra acerca da caracteristica da excecionalidade, o art.
87.° da LGT procede a uma tipificagdo dos casos em que € possivel o recurso a esta
forma de avaliagao.

Numa andlise geral sobre os pressupostos previstos na lei, é possivel a seguinte
classificacdo:

1) O regime simplificado de tributacao; 2) Os casos de impossibilidade de comprovagao
e quantificagdo direta e exata dos elementos indispensdveis a correta determinacdo da
matéria tributdvel; 3) Os casos de desvio significativo do lucro apurado, para menos, em
face dos indicadores objetivos e os de apresentacdo de sistematicos resultados negativos

5
ou nulos>®

; 4) Os casos de incompatibilidade do rendimento declarado com as
manifestacdes de fortuna ou acréscimos de patriménio ou consumo evidenciados””.

Nos casos de desvio significativo do lucro apurado, para menos (al. ¢)), de uma
andlise ao art. 89.° € 90.° n.° 2, ambos da LGT, extrai-se, que o sujeito passivo que, apos
o 3° ano de atividade, declare matéria tributdvel inferior ao que resulta da aplica¢do dos
indicadores objetivos, deve apresentar razdes significativas para esse afastamento.

José Xavier de Basto apresenta como possivel exemplo a invoca¢do de uma deficiente
qualidade de gestdo “sou mau gestor, meus métodos de gestdo estdo ultrapassados,

vendo mal, controlo mal os custos, administro mal os meus recursos humanos”,

concluindo que se a administracdo verificar que de facto tal acontece, ndo haverd

> A Lei n.° 2/2014, de 16 de Janeiro vem criar a possibilidade de regime simplificado em sede de IRC,
através do aditamento dos artigos 86.°-A e 86.°-B ao CIRC.

Tal regime € a regra para os sujeitos passivos que apresentem rendimentos baixos sem meios para deter
contabilidade organizada. Estes, apenas tém que declarar o valor das vendas de mercadorias e outros
proveitos, presumindo-se o valor das dedugdes. Cfr. art. 28.°n.° 2 e 31.°, ambos do CIRS.

Al ¢) e al. e) do art. 87.° da LGT.

T As manifestacdes de fortuna encontram-se tipificadas na lei, concretamente, na tabela do art. 89.°-A n.°
4 da LGT, assim como o respetivo rendimento padrdo. A resposta insatisfatéria das manifestagdes de
fortuna constantes da tabela referida levou a que posteriormente se aditasse uma nova alinea (a al. f)).
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sustento para aplicar os métodos indiretos®™. Ndo sendo apresentadas razdes
justificativas ou sendo apresentadas, a AF ndo as aceitar™”, o sujeito passivo sera
tributado de acordo com os referidos indicadores.

No que diz respeito a al. e), parece fazer sentido que também o rendimento seja apurado
com base nesses indicadores objetivos, pois esta evidencia ser apenas uma clarificagao
de uma situag@o que ja decorre da al. o).

Contudo, importa salientar que desde a data de introdu¢@o dos indicadores objetivos de
atividade (DL n.° 398/98 de 17 de Dezembro), decorrido este longinquo espaco
temporal, os mesmos ainda nao foram publicados.

Para efeitos da al. d) e f), cabe ao sujeito passivo a prova de que correspondem a
realidade os rendimentos declarados e de que € outra a fonte das manifestacdes de
fortuna evidenciadas ou do acréscimo de patriménio ou despesa efetuada®. A heranca
ou doacdo, rendimentos que nao esteja obrigado a declarar, utilizacdo do seu capital ou
recurso ao crédito, sdo possiveis justificacdes que podem ser alegadas62.

De acordo com a redacdo dada pela Lei n.® 94/2009, de 1 de Setembro, o acréscimo de
patriménio ou despesa, inclusive liberalidades, apenas sao considerados se apresentarem
um valor superior a € 100 000. Esta previsao legal (a semelhanga de outras em torno da
avaliacdo indireta) € passivel de ser criticada e ndo parece dotada de grande coeréncia®.

De comum a todas estas situacoes (al. ¢), d), e) e f)) a lei presume que houve
omissao na declarac@o de rendimento, ocultacdo material de informagdes.

Como de forma elucidativa diz José Xavier de Basto “Tudo pois sintomas de

. 64
anormalidade...””.”

3.1. Impossibilidade de determinacio direta e exata da matéria tributavel

Importa especialmente, no ambito deste estudo, a hipétese consagrada na al. b), pois

encontra-se pensada para os contribuintes que apuram o seu rendimento coletdvel com

8 José Xavier de BASTO «O principio da tributagdo do rendimento real e a LGT», Fiscalidade, 1n.° 5,
2001, p. 18 e 19.

¥ Neste caso, a fundamentagio tem de conter as razdes pelas quais ndo foram aceite as justificacdes
apresentadas (art. 77.° n° 5 da LGT).

% Neste sentido, Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributacdo Presuntiva..., op. cit., p. 250 e 251. Em sentido oposto,
José Casalta NABAIS, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2014, p. 297 que considera que no caso de
apresentacdo sistemdtica de resultados tributdveis nulos ou de prejuizos, a matéria coletdvel ¢é
determinada com base numa combinacdo de elementos objetivos e subjetivos (art. 90.° n.° 1 da LGT).

o' Cfr. art. 89.°-A n.° 3 da LGT.

% Ac. STA de 17.01.2007, Proc. 01225/06, Relator: Anténio Calhau.

% Coloca desde logo, questdes a nivel de justica na tributagio como nos refere Rui Duarte MORAIS,
Manual de..., op. cit., pp. 145-147. Este autor apresenta-nos um exemplo que bem ilustra esta situacao.

% José Xavier de BASTO «O principio...», op. cit., p. 17.
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base no resultado contabilistico, tendo em conta as persistentes alusdes a contabilidade
ai feitas®.

A hipétese em apreco € considera por alguma doutrina como sendo o “método de
avaliacdo indireta stricto sensu”®.

A alinea b) do art. 87.° da LGT € desenvolvida pelo seu art. 88.°, que prevé,
taxativamente®’, quais as situacdes de impossibilidade de comprovacdo direta e exata da
matéria tributdvel.

As trés primeiras situagdes elencadas compreendem, em suma, a falta de entrega de
declaracdes, a inexisténcia de contabilidade ou de livros fiscalmente relevantes, a
organizacdo da contabilidade ndo conforme com as regras de normalizagdo
contabilistica, atrasos na sua execucdo, recusa em exibir a contabilidade, a existéncia de
outras contabilidades®®. H4, pois, uma violacdo dos deveres contabilisticos propriamente
ditos.

Situacdo diferenciada € a presente na al. d), pois recai sobre duas situacdes que nao
resultam, ao menos diretamente, de uma falta de colaboracdo manifesta. A falta de
colaboracdo passard a deduzir-se de factos externos que patenteiam uma capacidade
contributiva superior a declarada. Poder-se-4 falar, neste caso, de uma falta de
colaboracdo presumida, no sentido de que € ela prépria extraida indiretamente desses
indicadores externos, que nao derivam da mera andlise dos elementos declarativos,
avaliativos ou organizativos em que se concretiza esse dever de colaboracdo®.

Como evidencia Ana Paula Dourado, quer a impossibilidade de determinagdo direta e
exata da matéria coletdavel, quer os indicadores de atividade inferiores aos normais, quer
as manifestacOes de fortuna e acréscimos patrimoniais nao justificados “podem ser
detetados pela “manifesta discrepdncia entre o valor declarado” e os valores médios
“os valores de mercado”, por “factos concretamente identificados através dos quais
seja patenteada uma capacidade contributiva significativamente maior do que a
declarada” (cf. art. 88.° d) e ratio dos arts. 87.° ¢) d) e) e f))...”. Conclui ainda, que

comparando o0s preceitos em causa, o art. 88.° d) contém pressupostos mais

% Rui Duarte MORAIS, «Avaliagio indireta...», op. cit., p. 362.

% Neste sentido, José Casalta NABAIS, Direito Fiscal, op. cit., p. 297 e Rui Duarte MORAIS, «Avaliagdao
indireta...», op. cit., p. 362 “...podemos afirmar que este é o “verdadeiro” caso de avaliacdo indireta, pois
s6 aqui acontece a fixacdo presuntiva do valor da matéria coletavel (uma avaliagdo) .

7 D. Leite de CAMPOS, B. Silva RODRIGUES e J. Lopes de SOUSA, Lei Geral Tributdria Comentada e
Anotada, 3.* edigdo, Vislis, Lisboa, 2003, p. 442.

% Algumas destas situacdes passiveis de configurar infragdes tributdrias, nos termos dos artigos 116.,
120.°,121.°, 113.°, todos do RGIT.

% Ac. TCAS de 15/05/2012, Proc. 02956/09, Relator: Joaquim Condesso.
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indeterminados, pois ao contrdrio das outras situacdes (89.° e 89.°-A), os valores da
discrepancia ndo estdo quantificados’”.

Perante qualquer dos pressupostos previstos no art. 88.°, a matéria tributavel é
determinada com base numa combinacao de elementos objetivos e subjetivos, conforme
o disposto no art. 90.° n.° 1 da LGT’'. Importa assinalar a este respeito, que a AF, na
selecdo dos critérios elencados, ndo atua de forma discriciondria, antes a escolha dos

mesmos deve adequar-se ao caso concreto e encontrar-se devidamente fundamentada’.
4. Onus da prova

A regra geral sobre a reparticdo do 6nus da prova em procedimento tributario
consta do art. 74.° n.° 1 da LGT, segundo o qual “o dnus da prova dos factos
constitutivos dos direitos da administracdo tributdria ou dos contribuintes recai sobre
quem os invoque” .

Contudo, estando em causa a aplicagdo de métodos indiretos, dispde o n.° 3 do

mesmo art., que cabe “a administragdo tributdria o énus da prova da verifica¢do dos
pressupostos da sua aplicacdo, cabendo ao sujeito passivo onus da prova do excesso da
respetiva quantificacdo”. Assim, existe nestes casos, uma inversao do 6nus da prova.
O 6nus da prova entre a AF e o contribuinte encontra-se repartido do seguinte modo:
estando perante uma situacdo abrangida pela al. b) do art. 87.° e consequentemente, pelo
art. 88.° da LGT, a AF tem que provar a impossibilidade de determinacdo direta e exata
da matéria coletavel, cabendo ao contribuinte demonstrar o eventual excesso na
respetiva quantificacdo; nos casos integraveis na al. c), d), e) e f) do art. 87.°, cabe ao
contribuinte alegar as correspondentes razdes justificativas. Se ndo o fizer, a AF estard
em condi¢des de aplicar a metodologia indireta, pois nestes casos tem a seu favor uma
presuncao legal.

Como nos ensina Rui Morais solucdes estas que se justificam pelo facto de ter

sido o incumprimento pelo sujeito passivo dos seus deveres de cooperagcdo a razdo que

" Ana Paula DOURADO, O Principio da Legalidade Fiscal: tipicidade, conceitos juridicos
indeterminados e margem livre de apreciagdo, Almedina, Coimbra, 2007, p. 740.

"' Discute-se se os critérios elencados tém ou ndo cardcter taxativo. Propendo para a posi¢do que
considera serem taxativos os citérios utilizaveis na avaliagc@o indireta. Neste sentido, D. Leite de CAMPOS,
B. Silva RODRIGUES e J. Lopes de SOUSA, Lei Geral Tributdria..., op. cit., pp. 456-458. Em sentido
contrério, José Casalta NABAIS, Manual..., op. cit., p. 299, segundo o qual, a expressdo utilizada no corpo
do art. 90.° n.° 1 da LGT “parece ir no sentido de a mesma nao constituir uma lista taxativa”.

2 Rui Duarte MORAIS, Manual de ..., op. cit., pp. 149 e 150.

Desenvolveremos melhor este ponto no Cap. II1.
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obrigou ao recurso a tal método de quantificacdo, pelo que deverd ser ele a suportar o

risco de inseguranca a ele inevitavelmente associado™.
5. Procedimento de revisao

Com a excecdo do regime simplificaldo74 e das hipdteses previstas nas alineas d)
e f) do art. 87.° (por forca da disposicdo do art. 89.°-A n.° 7 da LGT), o procedimento
previsto no art. 91.° e seguintes assume neste dominio particular importincia. O que nos
leva a tecer algumas consideragdes sobre 0 mesmo.

O seu peso verifica-se a vérios niveis, desde logo pelo facto de o contribuinte

que ndo concorde com 0s pressupostos que permitem que a avaliacdo indireta tenha
lugar e/ou com o quantitativo fixado ter necessariamente de recorrer a tal
procedimento. Caso contrario, isto €, ndo havendo recurso prévio a este procedimento,
nao pode ser objeto de avaliacdo judicial, nos termos do art. 86.°n.°3 e 5 da LGT”.
Este procedimento reveste particularidades, pois, uma vez solicitado pelo sujeito
passivo, ocorre o efeito suspensivo da liquidacdo do imposto, que sé terd lugar no
termo de tal procedimento’®.
Acresce estarmos perante um procedimento caracterizado por uma certa informalidade,
que assenta num debate contraditorio entre o perito nomeado pelo contribuinte e o
perito da administracdo tributdria (podendo existir também a intervencdo de um perito
independente), centrado na obten¢do de um acordo quanto ao valor da matéria
tributdvel e/ou quanto a verificacdo dos pressupostos da avalia¢do indireta. Este debate
contraditério pode ter dois desfechos possiveis: o acordo é alcangado, vinculando a
administracdo tributdria’’ e ficando o sujeito passivo impossibilitado de recorrer da
liquidag¢ao dai decorrente78, ou, ndo existe acordo, cabendo ao 6rgdao da AF decidir
tendo em conta os pareceres dos peritos e de forma devidamente fundamentada.

Sobre a figura do perito independente’, ao contrério do que a primeira vista

4 . ~ ~ . . 0
parece resultar da propria expressdo, ndo lhe cabe poder decisério final®®, apenas se

7 Rui Duarte MORAIS, Manual de ..., op. cit., p. 260.

"Cfr. parte inicial do art. 91.° n.° 1 da LGT.

> Ou melhor, ndo havendo recurso prévio a este mecanismo, nio significa que a hipétese de reclamar ou
impugnar da liquidacdo esteja automaticamente excluida, mas os fundamentos terdo de ser outros que ndo
a verifica¢do dos pressupostos e o erro na quantificacdo da matéria coletavel.

7° Art. 91.°n.° 2 da LGT.

7 Art. 92°n.°3 en.° 5 da LGT.

8 Art. 86.°n.° 4 da LGT, parte final.

"Escolhido com a observancia das formalidades previstas no art. 93.° da LGT. A sua interven¢io pode
ser requerida quer pela AT como pelo sujeito passivo (o normal € a solicitacao pelo dltimo).
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limitando a estar presente, debater e no final, tomar sua posi¢do. Assim, a sua eventual
intervengdo apenas tem interesse para efeitos do disposto no n.° 8 do art. 92.° isto é,
quando a posicao do perito independente € coincidente com a do perito do contribuinte e
a administragao tributdria, por ndo haver acordo, resolve em sentido diferente. Entao, a
reclamacdo graciosa ou a impugnacgdo judicial da liquidagdo subsequente t€m efeito
suspensivo, sem prestacdo de garantia, quanto a parte da liquidacdo feita em desacordo
com a opinido comum desses dois peritosgl. Diferentemente, ndo havendo acordo entre
o perito independente e do contribuinte, a intervencdo do primeiro apenas releva para
efeitos do n.° 7 do mesmo art., ou seja, a obrigacdo por parte de quem decide de
fundamentar a adesdo ou rejeicao, total ou parcial, do seu parecer.

A intervencdo desta figura € muito rara e a razdo fundamental para o seu insucesso
parece residir no custo que o sujeito passivo tem de suportar. Logo com o requerimento
inicial, quando o sujeito passivo requer a sua intervencao tem de depositar a quantia
correspondente aos honordrios devidos™.

A introducdo deste procedimento de revisdo obrigatdrio tem como objetivo, para
além do reduzir o nimero de casos em que os tribunais sdo chamados a pronunciar-
se sobre estas matérias, a realizacdo de uma melhor justica. Isto porque estamos
perante um campo que, maioritariamente, ndo envolve questdes juridicas, antes
conhecimentos oriundos de outras dreas™ , bem como um saber de experi€ncia no
ambito da atividade econdémica em causa. Assim, como enuncia Rui Morais “...pese
embora o dogma juridico de que o juiz é o perito dos peritos, hd que conhecer que o
juiz togado ndo é o juiz natural para conhecer deste tipo de matérias”™.

No entanto, estes objetivos parecem ndo ter sido plenamente alcancados. A falta de
acordo é um desfecho frequente, acabando a questdo por ser apreciada pelos tribunais.
Esta situagdo talvez se deva ao facto de ainda ndo existir entre nds (se é que algum dia

vai existir) uma cultura de didlogo e consequente, de procura de acordos entre o

contribuinte e a AT.

8 Na falta de acordo, a decisdo final cabe a AT.

8! Rui Duarte MORAIS, Manual de..., op. cit., p. 156.

82 Portaria n® 78/2001, de 8 de Fevereiro. Note-se que estes sio devidos, independentemente da pretensio
do sujeito passivo ir a vante ou nao.

% Como a drea da contabilidade e de alguns critérios do art. 91.° da LGT, como sejam “margens médias
de lucro liquido”, “rentabilidade do capital investido”, “coeficientes técnicos de consumo ou utilizagdo de
matérias-primas” que tem de ser escolhidos sempre tendo em conta a concreta situacdo da empresa em
causa.

8 Rui Duarte MORAIS, «Avaliacdo indireta...», op. cit., p. 366.
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Acresce que o facto de o 6rgdo decisor nao estar presente no debate e “ndo ser visto”,
aos olhos do contribuinte como verdadeiramente imparcial, faz com que as virtualidades
deste procedimento (como a celeridade e verdadeiro debate) percam em grande medida,

o seu sentido prético.
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CAPITULO III : CONFRONTO PRECOS DE TRANSFERENCIA E

AVALIACAO INDIRETA

1. Semelhancas

1.1. Fundamentacao

Quer estejamos perante a presenca de uma correcao efetuada ao abrigo dos precos de
transferéncia, quer perante uma determinagdo da matéria tributdvel por métodos
indiretos, recai sobre a AF um especial dever de fundamentacio.

Tal dever, nos precos de transferéncia, traduz-se na obrigatoriedade de descrever as
relacdes especiais, indicar as obriga¢des incumpridas pelo sujeito passivo, aplicar os
métodos de correcdo previstos na lei e quantificar os respetivos efeitos (art. 77.° n.° 3 da
LGT).

Por sua vez, a fundamentacao da tributacao por métodos indiretos tem de enunciar os
motivos da impossibilidade da comprovagdo e quantificacdo direta e exata da matéria
tributdvel, o afastamento da matéria tributdvel do sujeito passivo dos indicadores
objetivos da atividade de base cientifica (assim como as razdes da ndo aceitacdo das
justificacdes do contribuinte), os bens cuja propriedade ou fruicdo a lei considera
manifestacoes de fortuna, a sequéncia dos prejuizos fiscais relevantes, bem como o0s
critérios utilizados nessa avaliacao (art. 77.°n.° 4 e 5 da LGT).

A falha de qualquer um destes requisitos, em qualquer um dos casos, corresponde a
uma falta de fundamentacgao, capaz de anular o ato tributdrio.

A fundamentacdo do ato tributdrio é como sabemos, uma garantia essencial, que
recai sobre a AF sempre que se verifique uma decisao desfavordvel para o contribuinte
ou aconteca uma liquidacdo ndo feita de acordo com os elementos contidos na
declaracio®. Dever este que é um coroldrio do art. 268.° n.° 3 da CRP, sob a epigrafe

“Direitos e garantias dos administrados”.
1.2. Combate a evasao fiscal

Outra semelhanca que podemos identificar consiste na existéncia de um

fundamento comum: o combate a evasao fiscal.

% J. L. Saldanha SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3.* edigdo, Coimbra Editora, 2007 p. 472.
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Este objetivo encontra-se expressamente proclamado no predmbulo da Portaria 1446-
C/2001, de 21 de Dezembro, a0 mesmo tempo que se assume também como um dos

objetivos da avaliacao indireta, conforme foi ja supra referido.
2. Diferencas

2.1. Consideracoes em torno da al. d) do art. 88.° da LGT

2.1.1. A expressao “manifesta discrepancia entre o valor declarado e o valor

de mercado de bens ou servi¢os”

A andlise desta expressdao mostra-se especialmente importante no ambito deste
estudo, pois uma leitura superficial da mesma, desacompanhada de concretizagao,
pode reconduzir a ideia de que nela se incluem as correcdes efetuadas ao abrigo
dos precos de transferéncia. Em boa verdade, também nestes casos o que se deteta
¢ uma discrepancia entre o valor declarado e o “valor de mercado” (expressdo a
que vulgarmente se recorre como forma de simplificacdo).

Debrugar-nos-emos de seguida, sobre duas decisdes jurisprudenciais, de forma a
perceber melhor qual a realidade subjacente em torno da expressdo contida na al.

d) e se existe identidade entre esta e o regime do art. 63.° do CIRC.
2.1.2. Jurisprudéncia

Antes de mais, uma breve definicdo do chamado ‘“valor de mercado” que o
TCAN define como o valor que um produto atinge no mercado, baseado objetivamente
na concorréncia — resultante do “jogo” entre a oferta e a procura. O valor de mercado é,
pois, a medida desse bem expressa em unidades monetdrias e apura-se, em regra, a
partir de estatisticas ou critérios de referéncia sobre os precos praticados na venda e ou
oferta de bens similares no mesmo mercado, em dado momento®’.

No caso concreto, a AT, inconformada com a decisdo proferida pelo TAF do
Porto (que julgou improcedente a liquidacdo adicional de IRS Cat. B relativo a 2003),
recorreu para 0 TCAN. O objeto do recurso prendia-se com a questdo de saber se
estavam ou ndo reunidos os pressupostos que legitimam o recurso aos métodos

indiretos por parte da AT.

% Ac. TCAN de 8/03/2012, Proc. 01290/07_3BEPRT, Relator: Anabela Ferreira Alves Russo.
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Estava em causa a celebracdo de um contrato de trespasse entre o sujeito
passivo (empresdrio em nome individual, cuja atividade era a de comércio a retalho de
produtos farmacéuticos) e uma sociedade.

Note-se que a atividade farmacéutica continuou a ser desenvolvida pelas mesmas
pessoas fisicas que a vinham desenvolvendo (o préprio sujeito passivo € um seu
S(’)cio)87.

Do relatério de inspecdo resultava que a necessidade de recurso aos métodos indiretos
decorria do facto de ter sido declarado um valor de trespasse substancialmente inferior
ao valor de mercado. Tal conclusdao era justificada pela AT tendo em conta o
conhecimento de operacdes da mesma natureza, experiéncia obtida através de acdes
inspetivas anteriores, dados retirados de artigos de opinido publicados na comunicac¢ao
social e que circulavam na internet, assim como relatérios de peritos judicias e de um
parecer da Associacdo Nacional de Farmécias.

A decisdo do tribunal resume-se a duas conclusdes essenciais: 1- As razdes
apresentadas pela AF para sustentar o valor de mercado devem ser devidamente
fundamentadas e ndo enunciadas apenas de forma abstrata, sem qualquer
concretizacdo®™. O Tribunal considerou ndo terem sido tidas em conta as
especificidades objetivas (o valor pelo qual o sujeito passivo adquiriu a farmdcia) e
subjetivas (o facto de a impugnante ser sécia da sociedade trespassdria ainda que em
minoria e existirem relacdes profissionais e de amizade entre esta e o s6cio maioritario)
do concreto negdcio. Se as mesmas tivessem sido tidas em conta, concluir-se-ia que o
caso sub judice ndo poderia ser valorado com base apenas nos “valores de mercado”
citados no relatério, dado ndo estarmos perante negécio celebrado entre pessoas sem
qualquer relac@o profissional e pessoal. 2- Ainda que “... a AT considerasse que no
caso concreto estavam verificados os pressupostos de recurso aos métodos de avaliagao
indireta, sempre lhe era exigivel, tendo em vista a comprovacao da veracidade do

valor declarado, que tivesse solicitado a recorrida, em sede de procedimento inspetivo,

%70 capital social da sociedade constituida é composto por duas quotas, uma pertencente ao préprio
sujeito passivo no valor nominal de 2.000,00€ e a outra pertencente ao s6cio A, no valor nominal de
48.000,00€.

% 0 tribunal concluiu que a AT ndo mostrou “quais foram as opera¢des da mesma natureza que devem
ser atendidas e que justificam que os conhecimentos e experiéncia delas advenientes sejam relevantes no
caso dos autos; qual foi a razdo de ciéncia dos artigos jornalisticos e de opinido invocados; qual foi a
factualidade subjacente ou que constitui objeto do relatério pericial que foi junto aos presentes autos, que
respeita a outro contribuinte e pertence a processo que correu termos num outro Tribunal; ou qual foi o
circunstancialismo que rodeou ou condicionou a emissdo do referido Parecer da Associacdo Nacional de
Farmdcias”.
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que lhe fosse autorizado o acesso a documentos bancdarios de suporte da operagdo
financeira em causa e, em caso de recusa, tivesse obtido acesso a essa documentacdo...”
o que nao foi feito®.

Por entender que a AT nao cumpriu com o 6nus que sobre si recaia, manteve-se assim, a

decisao que fora proferida em primeira instancia.

Aludiremos agora a um Ac. do STA” que recaiu sobre uma decisdo emitida pelo
TAF de Loulé, o qual considerou existir fundada ddvida sobre a quantificacdo da
matéria tributavel apurada por métodos indiretos. Por tal razdo, o dito tribunal julgou
procedente uma impugnacao de liquidagdes adicionais de IRC.

A AT recorreu para o STA invocando que a decisdo do TAF violou a regra do énus
da prova presente no art. 74.° n.° 3 da LGT e o disposto no art. 100.° n.° 2 do CPPT”'. O
julgamento feito pelo STA restringiu-se apenas a esta questdo (a de saber se foram
violadas as normas sobre a reparticdio do 6nus da prova), pois ndo lhe cabia emitir
qualquer prondncia quanto a questdo da “fundada didvida” (por lhe estar vedado o
conhecimento da matéria de facto).

No entanto, passaremos de seguida a descrever os factos mais pertinentes deste
caso:

O recurso a métodos indiretos decorreu de uma agdo inspetiva a sociedade em
causa (coletada pelo exercicio da atividade “Constru¢do de Edificios”), na qual se
conclui estar-se perante uma situagdo integravel na hipétese da al. b) do art. 87.° da
LGT, concretamente, “existéncia de manifesta discrepancia entre o valor declarado e o
valor de mercado”. Tal conclusdo baseou-se na comparacao dos valores declarados pelo
sujeito passivo para as vendas em causa com os valores por ele declarados relativos a
outras vendas.

Constatou-se ainda que alguns compradores contrairam na mesma altura empréstimos
bancdrios superiores ao preco de aquisicdo declarado na respetiva escritura sobre as
mesmas fracdes. Alguns adquirentes justificaram os empréstimos obtidos como sendo

destinados a obras de beneficiacao e outros tipos de despesa.

% Como sabemos, esta dependéncia do consentimento j4 se encontra revogada. Cfr. art. 63.°-B n.° 1 al. f)
da LGT.

% Ac. STA de 1/06/2011, Proc. 0211/11, Relator: Valente Torrao.

°! Entende a AT que tal preceito ndo permite que o estipulado no n.° 1 releve para efeitos de determinacio
indireta da matéria tributdvel, ou seja, que ndo foi correto reverter a divida a favor do contribuinte.
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No exercicio do direito de audi¢a@o, o sujeito passivo invocou o art. 6.° n.° 1 da Portaria
1446-C/2001 de 21 de Dezembro, relativo ao método do preco compardvel de mercado.
A AT esclareceu e bem, que o caso em apreco ndo versava sobre precos de
transferéncia, clarificando que as expressdoes ‘valor de mercado” e ‘“Método
Comparavel do Preco de Mercado’ nao sao inequivocamente sinénimas, pois cada
uma delas corresponde realidades distintas”.

O juiz recorrido, apesar de ter entendido que estavam reunidos os pressupostos
para o uso de métodos indiretos, concluiu pela “verificagcdo da mais séria e profunda e
fundada divida sobre a quantificagao do ato tributério”.
A decisao do STA resume-se da forma seguinte: o art. 74.° da LGT nao se articula com
o art. 100.° do CPPT. O primeiro situa-se no ambito do julgamento de facto e o segundo
no ambito do julgamento de direito, em que para a anulagdo do ato tributdrio basta que
da prova produzida resulte divida fundada sobre a quantificacdo da matéria tributavel.
No caso concreto ndo se aplica o disposto no n.° 2 do art. 100.° do CPPT (que afasta a
existéncia de fundada duvida apenas quando esteja em causa “a inexisténcia ou
desconhecimento, por recusa de exibi¢do da contabilidade ou escrita e demais
documentos legalmente exigidos ou a sua falsificacdo, ocultacio ou destruicao”).
Estando em causa a aplicacdo da al. d) do art. 88.° da LGT nada obsta a aplicacdo do
disposto no n.° 1 do art. 100.° do CPPT, ou seja, das regras normais de reparti¢do do
Onus da prova.
Assim, uma vez que as regras gerais do 6nus da prova foram observadas, o recurso

improcedeu.
2.1.3. A reter

Dos casos jurisprudenciais supra relatados importa reter o seguinte:

O valor de mercado no qual a AF baseia a sua pretensdao deve ser devidamente
fundamentado.
O raciocinio comparativo deve ter sempre presente o caso que estd a ser objeto de
andlise, de forma a garantir que nao existem nele especificidades objetivas e/ou
subjetivas, capazes de influenciar o valor de mercado que € chamado a colagao.
A AF deve esforcar-se em apurar o valor real ou mostrar que o valor declarado nao
corresponde a realidade. “A AF, no dmbito do procedimento tributdrio, estd sujeita ao
principio do inquisitorio (art. 58.° da LGT), o qual é um coroldrio do dever de
imparcialidade que deve nortear a sua atuacdo (...) o orgdo instrutor pode utilizar,
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para conhecimento dos factos necessdrios a decisdo do procedimento, todos os meios
de prova admitidos em direito (art. 72.° da LGT) 92,

O “valor de mercado” referido na aludida al. d) ndo pode ser reconduzido ao
regime do art. 63.° do CIRC, pois estamos perante realidades que divergem. Nao
esquecamos que este art., pressupde a existéncia de relacoes especiais. Ao passo que, o

recurso a metodologia indireta € suscetivel de ser aplicado a todos os contribuintes.
2.2. A teleologia de cada um dos regimes

A avaliacdo indireta, como se constata pelas consideragdes tecidas no Cap. II,
tem por base a inexisténcia, insuficiéncia, irregularidade ou falta de fiabilidade da
contabilidade.

Em matéria de precos de transferéncia a situacdo diverge, pois, por regra, a
contabilidade retrata de forma verdadeira as operagdes realizadas. Desta diferenca,
ja nos dava conta Francisco de Sousa da Camara (embora debrucando-se sobre um
panorama que ja foi objeto de alteracdo), segundo o qual “As situacoes
paradigmadticas objeto das corregoes efetuadas ao abrigo do artigo 57.° do CIRC
ndo podem ser integradas naqueles casos que, em verdade, se ndo revém nas
situagoes previstas no artigo 87.° da LGT, até porque em principio, a contabilidade
das empresas retrata fielmente a realidade das 0perag5€s”93.

Se, ao abrigo da expressdo presente na al. d) do art. 88.° da LGT referida supra,
podemos, em certos casos, ser reconduzidos a categoria da simula(_,;5094, 0 mesmo
nio deve ser feito em relacdo aos precos de transferéncia. Primeiro, porque,
conforme ja referimos, pode ndo existir qualquer intuito de enganar a AT, isto é,
pode haver motivagdes extra fiscais para que os precos difiram dos que seriam

praticados por empresas independentes. Segundo, porque a sub ou sobrefaturacdo

92 AC. TCAS de 15/05/2012, Proc. 02956/09, Relator: Joaquim Condesso. Neste caso, a AF concluiu pela
omissdo de proveitos, com base no testemunho de trés compradores de iméveis a sociedade, entendendo
que o valor declarado nas E.C.V e refletido na contabilidade, ndo era o real. O tribunal concluiu que tal
ndo era suficiente para considerar que existia omissdo de proveitos (que estavam reunidos 0s pressupostos
para recorrer a metodologia indireta), pois “deveria a AF ter indagado da existéncia de um qualquer
documento de quitagcdo ou comprovativo de pagamento a impugnante/ recorrida. Ou, no minimo,
diligenciado junto dos citados compradores sobre o modo como tinham efetuado o pagamento da
diferencga a sociedade vendedora”.

%3 Regra geral, nestas situagdes, ndo hd simulagdo, nem erro contabilistico que justifique o recurso ao art.
88.° da LGT. Ver Francisco de Sousa da CAMARA, «A avaliac¢do indireta...», op. cit., pp. 362 e 363.

% Previsto em termos gerais no art. 240.° do CC. Numa breve recordacio deste conceito, diremos que
apresenta trés elementos essenciais: a existéncia de um acordo entre o declarante e declaratdrio, o
propdsito de enganar terceiros (no ambito do direito fiscal, a AT) e a existéncia de divergéncia entre a
vontade real e a vontade declarada.
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representa a vontade real dos contraentes, ou seja, as partes pretendem realmente a
celebracdo do negdcio, ndo existindo qualquer divergéncia entre a vontade real e a
declarada®.

Note-se que, em ambos 0s casos, o incumprimento dos deveres acessorios (que,
relembre-se, nos precos de transferéncia se caracteriza pela especificidade do
processo de documentacdo fiscal) pode levar ao afastamento da presuncdo de
verdade e boa-fé dos contribuintes”®.Contudo, tal similitude é pouco significativa,
pois enquanto no caso da avaliacdo indireta o incumprimento € condi¢do de
aplicabilidade do regime, no caso dos precos de transferéncia nao o é.

Pelo exposto, inferimos que a determinacdo da matéria tributdvel a partir de
indicios, presuncdes e outros elementos de que a AT disponha parece estar
associada a uma certa “conotacao negativa”, por ter subjacente um incumprimento
do sujeito passivo, e que este instituto reveste a natureza de ultima ratio. Por sua
vez, ao regime dos precos de transferéncia subjaz um “principio positivo”, de
promogdo e garantia da plena concorréncia, principio a ser seguido no dia-a-dia nas

transacdes efetuadas entre entidades relacionadas’’.
2.2.1. Clausula anti-abuso

Nao cabendo aqui uma andlise exaustiva acerca desta questdo, limito-me a tecer
algumas consideracdes gerais que considero oportunas.

Comecemos pela clausula geral prevista no art. 38.° n.° 2 da LGT, cuja aplicagio
depende da reunido cumulativa de quatro pressupostos (o elemento meio, resultado,
intelectual e normativo)’®. A aplicacdo de tal previsdo deverd observar o procedimento
préprio previsto no art. 63.° CPPT®.

De notar que deve existir uma certa cautela na articulacdo que fazemos do art. 9.° da
CMOCDE com o art. 63.° do CIRC. Embora excecionalmente, a OCDE permita a
aplicacdo do principio da substéncia sobre a forma'®, este entendimento ndo deve ser

transposto para efeitos do art. 63.° do CIRC, uma vez que este se limita a questdes de

% Gléria TEIXEIRA e Duarte BARROS, Precos de Transferéncia ..., op. cit., pp. 316 e 317.

% Art. 59.°n.°4,75°n.° 1 e 2 da LGT.

9 Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributagcdo Presuntiva..., op. cit., p. 218 e 400 e Jodo Taborda da GAMA,
Cadernos Pregos de...,op. cit., p. 288.

% Ac. TCAS de 15/02/2011, Proc. 04255/10, Relator: José Correia.

% Designadamente, a autorizacio prévia pelo dirigente maximo do servico (n.° 7).

1% Cfr. Guidelines (Cap. I, 1.65).
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preco. Pretendendo a AT recaraterizar a operagdo feita entre as partes, teria de langar
méo do procedimento previsto no art. 38.°n.° 2 da LGT'"".

Existem depois, as clausulas especificas anti-abuso, sendo apontado pela
maioria da doutrina, como exemplo das mesmas, o art. 63.° do CIRC'®. De facto,
estamos perante uma matéria que frequentemente é alvo de um abusivo planeamento
fiscal e que tem como um dos objetivos neutralizar essas mesmas praticas.

N3ao obstante, sufrago o entendimento de Rui Morais que ndo inclui o referido art. nas
referidas cldusulas. Importa ter presente, que a possibilidade de correcdo concebida a
AF ¢ independente de qualquer comportamento abusivo do sujeito passivo'”. Para
que haja correcdo basta, apenas e tdo s6, a demonstracdo fundada que os precos das
operacOes levadas a cabo entre entidades relacionadas diferem dos precos que seriam
praticados entre entidades independentes em operacdes similares.

Pertinente a este respeito, alertas da Guidelines da OCDE segundo as quais “as
Administragcées Fiscais ndo devem presumir, sistematicamente, que as empresas
associadas tendem a manipular os seus lucros. Pode revelar-se realmente dificil
determinar um preco de mercado aberto quando os mecanismos do mercado ndo
entram em jogo ou quando se trata de adotar uma determinada estratégia comercial
(...) Ndo se deve confundir a andlise de um preco de transferéncia com andlises que
incidem sobre casos de fraude ou de evasdo fiscal, apesar de os precos de transferéncia
poderem ser usados para tais fins™'.

Reconduzir as motivagdes das multinacionais ao desejo de evitar a tributacdo ¢é
demasiado simplista. Por essa razdo o termo precgos de transferéncia tem uma conotagao

neutra nos EUA, Australia e, mesmo, nas Guidelines da OCDE!'%,

2.3. Das Garantias/ Meios de Defesa

Entre os meios de defesa que os contribuintes t€m ao seu dispor, quer estejamos
perante um caso de aplicagdo de métodos indicidrios, quer perante correcdes ao

abrigo de pregos de transferéncia, ndo podemos esquecer o direito audicao. Este é

"% Jodo Taborda da GAMA, Cadernos Precos de ..., op. cit., pp. 185-188.

192 Neste sentido, J. L. Saldanha SANCHES, Manual de... op. cit., p. 165 e José Casalta NABAIS, Direito
Fiscal, op. cit., pp. 527 e 528.

103 Rui Duarte MORAIS, «Sobre a nocdo de “cldusulas antiabuso” em Direito Fiscal», Estudos Juridicos e
Economicos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio de Sousa Franco, vol. III, Coimbra Editora, 2006,
pp- 884-888.

"% Guidelines da OCDE (Cap. I, 1.2).

195 Michelle MARKHAM, «The Transfer Pricing of Intangibles», International Tax Review, Kluwer, 2006,
p. 563.
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um direito que deve ser sempre facultado ao interessado, decorréncia do principio do
contraditdrio previsto no art. 45.° do CPPT e 267.° n.° 5 da CRP.

O direito de audi¢do prévia pode ser bastante util na medida em que pode
prevenir litigios intteis. Sempre que o interessado opte por faze-lo e sejam suscitados
novos elementos, os mesmos obrigatoriamente tem de ser tidos em conta na
fundamentacgdo da decisao (art. 60.° n.° 7 da LGT)IOG.

Assumindo-se também como uma verdadeira garantia, temos o dever de
fundamentacio por parte da AT (nos termos que ja foram expostos supra).

A margem destas duas garantias, comuns a ambos 0s regimes, pensemos agora

nos meios aos quais poderd o contribuinte recorrer nos casos de avaliacdo indireta.

H4 autores que entendem, que € possivel o recurso ao procedimento para ilidir
presungdes previsto no art. 64.° do CPPT'".

Temos ainda o procedimento de revisdo que, como vimos supra, reveste especialidades
e grande importancia, uma vez que a impugnacdo da matéria tributdvel por métodos
indiretos depende, na maioria dos casos, dessa “prévia reclamagdo”. Acresce sempre a
possibilidade de reclamacgao graciosa e recurso hierarquico que como sabemos, em regra
tém caracter facultativo'®.

Pensemos na hipdtese de ter sido desencadeado um procedimento de revisdo cujo
resultado final foi o ndo acordo entre os peritos, tendo o Diretor Distrital de Financas
corroborado a posi¢do assumida pelo perito da AT e sido efetuada a consequente
liquidagdo. Fard sentido que se possa reclamar, sendo os fundamentos exatamente os
mesmos, levando a que a AT se pronuncie duas vezes sobre a mesma matéria?

H4, ainda, a possibilidade de poder ocorrer a revisdo excecional do lucro tributdvel,

conforme dispde o art. 62.° do CIRC'?.

1% 0 art. 60.° al. d) da LGT faz alusio expressa ao direito de audi¢do antes da decisdo de aplicagdo de
métodos indiretos.

197 Nesse sentido, Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributacdo Presuntiva..., op. cit., pp. 257 e 258 e Ana Paula
DOURADO, O Principio da Legalidade Fiscal..., op. cit., p. 741, segundo a qual, antes de recorrer ao
procedimento do art. 91.° ss. da LGT, “o sujeito passivo poderd utilizar o procedimento do art. 64.° do
CPPT, se quiser justificar a proveniéncia das suas ‘“manifestacoes de fortuna”, ou os “resultados
inferiores aos normais” ou ainda os “resultados nulos ou prejuizos durante trés anos consecutivos ou
mais”.

1% Cfr. arts. 68.° ¢ ss. do CPPT e 80.° da LGT.

®Importa notar que o procedimento previsto no art. 78.° da LGT néo se confunde com o procedimento
regulado no art. 91.° e ss. da LGT, pois enquanto este dltimo, sucede antes da liquidacdo, o primeiro surge
apos a liquidagao.
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Para além destes meios administrativos, o sujeito passivo dispde, obviamente, dos

. e ge . . . . - . . . 1110
meios jurisdicionais, ou seja, da impugnacao judicial

para o TAF, com possibilidade
de recurso para o TCA ou para o STA.

Por sua vez, perante corre¢des ao abrigo dos precos de transferéncia, os meios de
defesa resumem-se a possibilidade de reclamagdo graciosa, recurso hierdrquico e
impugnacdo. Acresce a possibilidade de recurso a Arbitragem Convencional, conforme
vimos no Cap. |

Para além diferenca decorrente da existéncia do procedimento de revisao, exclusivo
da avaliacdo indireta, serd que também ha diferencas em relacdo a arbitragem consoante
estivermos perante uma ou outra matéria? E a esta questio que nos dedicamos de

seguida.
2.4. Arbitragem Tributaria
2.4.1. Enquadramento geral

A arbitragem (como meio alternativo de resolucdo de litigios) €, como sabemos,
aceite em vdrios ramos do direito publico, nomeadamente, no direito administrativo.
No que tange ao Direito Fiscal, desde sempre, vérias obje¢des foram sendo apontadas a
admissibilidade da arbitragem, inclusive por poder configurar uma ofensa a soberania
estatual. No entanto, assistiu-se recentemente a uma mudanga de paradigma, sendo que
as objecdes tradicionalmente apontadas acabaram por ser superadasm.

O sistema fiscal portugués € caracterizado, por problema da morosidade na
resolucdo dos litigios. Pode haver mesmo tendéncia para agravamento, apesar dos
recentes esforcos que se tem vindo a verificar. Assim, parece ndo estar assegurado o
cumprimento cabal do direito dos cidaddos consagrado no art. 20.° n.° 4 da CRP (direito
a decisdo judicial em prazo razodavel).

Face ao panorama da nossa justica fiscal, julgo que a introdugdo da arbitragem

se mostrava bastante pertinente, diria mesmo, mais do que necessdria.

"Art. 99.° do CPPT apresenta a titulo exemplificativo fundamentos da impugnacido. Necessdrio a
conjugagdo com o previsto no art. 86.° da LGT.

""" Sobre a conjugagdo entre a utilizagio do mecanismo de arbitragem convencional e a dos meios de
garantia consagrados pela lei interna ver Rui Duarte MORAIS, «Pregos de Transferéncia ...», op. cit., pp.
156-160.

"2 Para um maior desenvolvimento dos tradicionais obstéculos 2 introducdo da Arbitragem no Direito
Fiscal, bem como a superacdo dos mesmos ver Ana FRANCISCO, A Arbitragem Tributdria, Dissertacdo de
Mestrado em Direito Fiscal, Universidade Catdlica do Porto, 2012, pp. 11-14.
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A introducdo entre nds da arbitragem da-se com a aprovagao do DL n.° 10/2011,
de 20 de Janeiro. No seu predmbulo sdo enunciados trés objetivos principais: reforcar a
tutela eficaz dos direitos e interesses legalmente protegidos dos sujeitos passivos;
alcancar uma maior celeridade na resolucdo dos litigios entre a administracao tributéria
e o sujeito passivo; reducao das pendéncias nos tribunais administrativos e fiscais.

Todavia, nem todas as causas podem ser dirimidas pelos tribunais arbitrais. No
art. 2.° do RJAT, encontramos os critérios que estabelecem a sua competéncia em razao
da matéria. Ficam excluidos alguns meios processuais previstos no 97.° do CPPT, tais
como, as agdes para o reconhecimento de um direito ou interesse legitimo em matéria
tributdria, providéncias cautelares decididas pela administracio e as oposicdes a
execucgao.
Existe uma outra limitacdo, decorrente dos termos em que a AF se vinculou aquela
jurisdicdo, concretizados na Portaria n.° 112-A/2011, vulgarmente conhecida como
Portaria de Vinculagdo (art. 2.° e 3.°).
Tal evidencia uma caracteristica essencial da arbitragem tributdria, o seu caracter
voluntario, quer para a AF, quer para o contribuinte. S6 que, relativamente a AF, a
vinculagdo é feita de forma prévia, geral e abstrata, pelo facto de esta ser um “litigante

~ . o 11
em massa” e por razdes de praticabilidade 3,

2.4.2. O art. 2 al. b) da Portaria de Vinculacido

Conforme referido, o art. 2.° da Portaria procede a exclusdao de determinadas
matérias do ambito de vinculag¢do da AF a jurisdi¢do do CAAD.

De entre essas matérias, destaque para a presente na al. b) do citado art., que
exclui pretensoes relativas a atos de determinacdo da matéria coletdvel e atos de
determinacdo da matéria tributdvel, ambos por métodos indiretos, incluindo a decisdo
do procedimento de revisdo.

A exclusdo de vinculagdo a arbitragem tributaria é uma evidente opcao politica,
pois encontra-se dependente de portaria dos ministros das Financas e da Justica (art. 4.°
n.° 1 do RJAT).

O preambulo da Portaria de Vinculagdo ndo apresenta a razdo para a exclusao
dos atos de determinag¢do da matéria coletdvel através de métodos indiretos do ambito

da jurisdi¢do arbitral. A razdo que tem sido apontada prende-se com o facto de existir

3 Rui Duarte MORAIS, Manual de..., op. cit., p. 386.
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um procedimento especial para a revisdo de tais atos (o pedido de revisdo da matéria
tributdvel)''*.

Ficaram assim fora do ambito da arbitragem voluntdria as pretensoes relativas a
metodologia indireta, um campo em que a arbitragem se poderia mostrar especialmente
proveitosa, dado como vimos, o grande tecnicismo em torno de alguns critérios que
constam do art. 90.° da LGT.

Esmiugando a razdo para esta exclusdo “fer-se-d considerado ser mais conveniente
rever o disposto nos arts. 91.° da LGT, de forma a transformar o procedimento ai
previsto num verdadeiro procedimento arbitral”'".

Contudo, tal transformacio ainda n3o aconteceu, restando aguardar o desenrolar dos
acontecimentos. De facto, penso que seria positivo que ela ocorresse, transformando-se
assim, um procedimento que parece ter ficado “a meio caminho”, numa verdadeira
arbitragem. A suceder, ficariamos com uma arbitragem necessdria e, entdo sim, com

virtualidades para funcionar como um mecanismo pré judicial de realizacdo de uma

melhor justica.
2.4.3. Decisdo Arbitral n.° 91/2012-T''¢

Vamos agora ter em consideracao um acérdao do CAAD, em que se alegou, como
questdo prévia, suscitada pela AT, a incompeténcia do tribunal arbitral, entendendo
aquela que ndo estaria vinculada a arbitragem tribudria quando estejam em causa
pretensdes relativas a pregos de transferéncia.

Passamos a analisar a argumenta¢do levada a cabo pela AT, bem como a decisdo, pois

que o processo assume tragos peculiares e se mostra importante na demarcacao entre as

duas figuras.
Argumentacio da AT:
A AT invocou a existéncia de uma identidade, proximidade, entre o regime dos

precos de transferéncia e a aplicagdo de métodos indiretos. Partiu de um raciocinio

segundo o qual estando os métodos indiretos excluidos da vinculacdo a jurisdicdo

4 processos arbitrais n.° 91/2012-T e n.° 76/2012-T.

5 Rui Duarte MORAIS, Manual de..., op. cit., p. 390.

116 proc. Arbitral n.° 91/2012-T, de 21 de Janeiro de 2013, constituido pelo coletivo de arbitros Dr. Jorge
Lopes de Sousa (arbitro-presidente), Dr. José Pedro Carvalho e Prof. Doutor Anténio Martins (arbitros
vogais), designados pelo Conselho Deontolégico do CAAD.
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arbitral por forca do art. 2.° b) da Portaria, por maioria de razdo, o estariam as

pretensdes que versem sobre precos de transferéncia.

Passo a relatar os argumentos que considero mais significativos:

1-

“Tal como os métodos indiretos previstos nos arts. 81.° ss. da LGT, também a
determinagdo dos precos de transferéncia é efetuada a partir de elementos de
que a administracdo tributdria disponha, assente em critérios que embora
tendencialmente  objetivos  pressupdem uma ampla margem de
discricionariedade técnica na sua aplicacdo; Esta ampla margem de
discricionariedade no tratamento de dados com vista a determinagao do preco de
transferéncia, (...) que justifica o especial cuidado no dever de fundamentacao
destas correcdes, tal como se encontra consignado no n.° 3 do artigo 77.° da
LGT, a semelhanca do que acontece com os métodos indiretos, conforme o n.° 4
e 5 do mesmo normativo legal”.

“No que concerne as corregdes efetuadas ao abrigo dos precos de transferéncia,
a semelhanca do que acontece com a determinacido da matéria coletdvel através
de métodos indiretos, a regra de irrecorribilidade das decisdes arbitrais revela-
se especialmente atentatéria do principio constitucional da tutela jurisdicional
efetiva”.

“As mesmas razoes que levaram o legislador a excluir da jurisdicdo dos
tribunais arbitrais as matérias sujeitas a uma aprecia¢do indicidria e presuntiva
aplicam-se também, ao regime dos precos de transferéncia” sob pena de
infringir os principios da igualdade e equidade no acesso a justica e

celeridade.

Decisao:

A argumentacdo desenvolvida pela AT (no sentido da inarbitrabilidade das

pretensdes relativas a precos de transferéncia) foi declarada improcedente.

A decisao baseou-se fundamentalmente nos seguintes alicerces:

1-

A pretensio da AT nao tem correspondéncia com a lei, nao existindo
qualquer lacuna do art. 2.° da Portaria de Vinculagdo. O tribunal afirmou e, a
nosso ver, bem que ‘“se nas exce¢des nao vem indicada a ndo vinculacdo da

Autoridade Tributdria e Aduaneira quando esteja em causa a apreciagdo da
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legalidade de atos que facam aplicac@o do regime dos precos de transferéncia, a
situacgdo terd forcosamente de considerar-se abrangida pela regra do corpo do art.
2.° da Portaria n.° 112-A /2011”.

2- Excluiu ainda a possibilidade de recurso a analogia, dado o principio geral da
interpretacdo juridica, segundo o qual “as normas excecionais ndo comportam
aplicagcdo analdgica™"".

3- O conceito de discricionariedade técnica invocado pela AT foi considerado
como ultrapassado e inadequado. A pretensdo de incluir no ambito das
excecoes situagdes em que esteja em causa apreciacdo de questdes técnicas, nao
tem correspondéncia legal, sendo, mesmo, contrdria a intencdo de incluir no
ambito da jurisdicdo arbitral as questdes referentes a fixacdo de valores
patrimoniais (em que hd um campo evidente para aplicacdo de elementos de
ordem subjetiva).

4- O tribunal salientou que a competéncia técnica dos arbitros estd mais que
assegurada, para mais sendo possivel designar para drbitro um licenciado em
Economia ou Gestdo sempre que tal se demonstre necessario''®. Além disso, e 2
semelhanga do que sucede nos tribunais judicias tributdrios, € possivel os
tribunais arbitrais recorrerem a pareceres técnicos e prova pericia1“9.

5- A regra geral da irrecorribilidade das decisdes arbitrais, que se coaduna com a
celeridade que caracteriza todo o processo (art. 21.° do RJAT), ndo se mostra
lesiva da tutela jurisdicional efetiva.

6- No que tange a invocacgdo de violacdo do principio da igualdade, este também
ndo mereceu acolhimento. O tribunal considerou que a unica razdo explicativa
que sustenta a exclusdo feita pelo art. 2.° b) da Portaria de Vinculacao reside na
existéncia do procedimento de revisdo da matéria tributdvel e ndo na existéncia
de uma margem de subjetividade. Finaliza afirmando que, “nao se esta perante
situacoes essencialmente idénticas, como pressupoe a violacdo do principio

da igualdade”.

7 Nos termos do art. 11.° do CC.
18 Nos termos do art. 7.2 n.° 2 e 3 do RJAT.
9 por via do art. 29.°n.° 1 al. a) do RJAT, aplica-se subsidiariamente o art. 116.° do CPPT.
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Breve analise:

Antes de mais, ndo posso deixar de destacar a notavel fundamentacao levada a
cabo pelo tribunal arbitral. Uma fundamentacdo minuciosa, criteriosa e que refuta de
forma cuidada todos os argumentos da AT'?°.

Este rigor na fundamentacio (que, pelo que me foi possivel constatar estd presente em
toda a jurisprudéncia arbitral) dissipa os receios que eventualmente pudessem existir por
parte dos mais céticos em relagc@o as sentencas arbitrais.

No que diz respeito a questdo prévia levantada neste processo, concordo
totalmente com a decisao do tribunal, nomeadamente, com a andlise que fez da chamada
“discricionariedade técnica”. Este conceito, designa, a “utilizagdo pelo legislador de
categorias técnicas e cientificas, de conhecimentos cientificos ndo juridicos ou de
conhecimentos artisticos ou profissionais (para fixar um determinado facto tributario) ”,
bem como, o emprego de conceitos juridicos indeterminados na previsio da norma'?'.
Porém, decorre da prépria Constitui¢do, nos termos do seu art. 268.° n.° 4, que incumbe
aos tribunais fiscais o controlo na aplicacio dos referidos conceitos'*%.

Nada parece obstar ao julgamento de pretensdes relativas a precos de transferéncia por
parte dos tribunais arbitrais (muito pelo contrario), dispondo estes de todos os meios
necessarios para tal.

De assinalar que esta posicdo ja tinha sido sufragada pelo tribunal arbitral em
decisoes anteriores. A primeira decisdo de prontncia no sentido de que o regime dos
precos de transferéncia se inclui no ambito da competéncia material dos tribunais
arbitrais reporta ao Processo n.° 76/2012-T, de 29 de Outubro de 2012, entendimento
reiterado no Processo n.° 55/2012-T, de 24 de Dezembro de 2012.

Neste dltimo processo, a AT alegou de forma inovadora, sustentando que a aprecia¢ao
de questdes relativas a precos de transferéncia violaria a proibicdo de recurso a equidade
prevista no art. 2.° n.° 2 do RJAT e que, devido a Convengdo de Arbitralgem123 poderia

existir colisio com eventuais direitos de outros Estados-Membros. Estes novos

120" A titulo de curiosidade, quanto 4 questdo que se suscitava, relativa a precos de transferéncia (em
concreto, a taxa de juro que seria praticada numa situacdo de plena concorréncia), o tribunal conclui pela
ilegalidade da corre¢do efetuada pela administra¢do, entendendo que, no ambito deste regime, deve ser
procurado o mais elevado grau de comparabilidade (por for¢a do disposto do art. 63.°n.° 1e 2 do CIRC e
art. 4.° da Portaria 1446-C/2001, de 21 de Dezembro). Ora, no caso concreto constatou -se que as duas
operagdes nao reuniam condi¢des de comparabilidade (designadamente, funcdes desempenhadas, riscos
assumidos, termos e condi¢des contratuais), logo a atuagdo da AT foi inviabilizada.

2! Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributacdo Presuntiva..., op. cit., pp. 212-214.

122 Ana Paula DOURADO, O principio da Legalidade..., op. cit., p. 523.

' Convencdo referida supra (Cap. L, 3.1).
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argumentos ndo foram acolhidos. Considero que o primeiro argumento da AT ¢é
especialmente infeliz, pois, tal como o tribunal entendeu, saber se as normas relativas a
precos de transferéncia foram bem aplicadas ndo envolve juizos de equidade, (i. e. o
afastamento das regras normativamente emitidas e sua substitui¢do por regras que o
intérprete julgue mas justas e adequadas), mas sim a aplicacdo das regras legais que
presidem a este regime (as que constam do art. 63.° do CIRC e da Portaria n.° 1446-
C/2001, de 21 de Dezembro). Mais, a obrigacao de julgamento de acordo com o direito
constituido ndo € exclusiva dos tribunais arbitrais, sendo também imposta aos tribunais
tributdrios, que “estdo sujeitos a lei”, sendo-lhes também proibido o recurso a equidade,
salvo lei em sentido contrario'**.

Quanto ao segundo argumento, o tribunal concluiu que “a existéncia de convencoes
internacionais em matéria de precos de transferéncia nao afasta a competéncia dos
tribunais arbitrais que funcionam no CAAD como nao afasta a dos tribunais tributérios
para a apreciacdo das questdes a elas atinentes, pois as normas internacionais fazem
parte do bloco de legalidade que rege tal matéria, sendo aplicadas como quaisquer

outras normas, com respeito pela hierarquia normativa que resulta do art. 8.° da CRP”.
2.5. Presuncoes

O recurso a presuncdes € recorrente no dominio fiscal, como o é também noutros

ramos de direito. O préprio Codigo Civil define que “presuncoes sdo as ilacoes que a

lei ou o julgador tira de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido'>”.

A presuncdo € constituida por uma afirmagdo base ou indicio, por uma afirmacgao

126, Quanto

resultado ou afirmacdo presumida e pelo nexo 16gico que existe entre ambas
aos tipos de presuncdes, elas podem ser estabelecidas pela propria lei (presuncdo
juris)'*’ ou entdo, serem baseadas apenas nas regras de experiéncia comum (presuncdo
hominis)lzg.

Relativamente a avaliagdo indireta, verificAmos que o recurso a presungdes € uma

caracteristica essencial deste método. A determinacdo da matéria tributdvel assenta em

2% Art. 203.° da CRP e art. 2.° do ETAF.

12 Cfr. art. 349.° do CC.

126 Jod0 Sérgio RIBEIRO, Tributagcdo Presuntiva..., op. cit., p. 42.

127 Ver Jodo Castro MENDES, O conceito de Prova em Processo Civil, Lisboa, 1961, p. 179 “Quando a
conclusdo € imposta pela ordem juridica, a presun¢do diz-se de direito, legal ou juris”.

128 Ver Jodo Castro MENDES, O conceito de Prova..., op. cit., p.179 “quando resulta de uma méixima de
experiéncia avaliada ‘pelo prudente arbitrio do julgador’ (...) a presun¢do diz-se simples, de facto ou
hominis”.
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indicios ou factos base que se ligam a um determinado quantitativo por um nexo de
probabilidade, pelo que as situagdes consagradas no art. 87.° da LGT participam, de
natureza presuntiva.'”’

O mesmo ndo se aplica nos precos de transferéncia, pois “...o regime de precos de
transferéncia ndo consubstancia a aplicacado de métodos indiretos, pois nao se visa com
tal regime a “determinagdo do valor dos rendimentos ou bens tributdveis a partir de
indicios, presuncdes ou outros elementos de que a AT disponha™'*.

Tal regime resulta apenas da aplicacdo das regras definidas no art. 63.° do CIRC em
comunhdo com a Portaria que regula a matéria.

Note-se, porém, que antes da alteracdo efetuada pela Lei n.° 30-G/2000 de 29 de
Dezembro, ou seja, quando ndo existiam os métodos com vista a determinacdo do
“preco de mercado”, existia uma grande proximidade entre os dois regimes. Havia
necessidade de recorrer a indicios (margem bruta existente entre as entidades
vinculadas, a rendibilidade dos capitais proprios e qualquer outra grandeza com

A e A s . . 131
relevincia) para quantificar a transferéncia de beneficios entre empresas''.

2.6. Argumento sistematico

No CIRC, verificamos que o regime dos precos de transferéncia se insere no
Capitulo III (Determinagdo da matéria coletdvel), estando regulado na Sec¢do VI
(Disposi¢des comuns e diversas), Subseccdo I (Correcdes para efeitos da determinacdo
da matéria coletavel).

Por sua vez, a aplicacdo de métodos indiretos ¢é tratada na sec¢io antecedente, isto €,
na Seccdo V (Determinacio do lucro tributavel por métodos indiretos)' .

Assim, parece existir o propdsito legislativo de tratar separadamente as duas
matérias.

Face ao exposto, os métodos indiretos relevam para efeitos de determinagao do lucro
tributdvel, por impossibilidade de comprovagdo e quantificacio direta e exata do lucro
tributdvel. J4 os precos de transferéncia limitam-se as corre¢des dos precos das
operacdes ou séries de operacdes realizadas entre entidades relacionadas, para efeitos de

determinacdo da matéria coletdvel.'*

129 Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributagcdo Presuntiva..., op. cit., p. 251.
130 processo Arbitral n.° 55/2012-T.

B Jod0 Sérgio RIBEIRO, Tributagcdo Presuntiva..., op. cit., p. 400.
2 Do art. 57.°a 62.° do CIRC.

133 Jodo Taborda da GAMA, Cadernos Pregos de..., op. cit., p. 287.

38



CAPITULO III: Confronto Precos de Transferéncia e Avaliagdo Indireta

Jodo Sérgio Ribeiro considera que no contexto da determinag¢do do imposto a pagar
(salvo casos excecionais), hd uma diferenca notdvel entre os precos de transferéncia e
avaliacdo indireta. Assim, refere o autor, que, “no caso da avaliacdo indireta, pretende-
se em regra, determinar a totalidade da matéria tributdvel ou uma parte significativa
daquela. Diferentemente, no caso dos precos de transferéncia, trata-se unicamente de
determinar um dos componentes utilizados para o cdlculo do rendimento tributdvel.
Dagqui decorre que no caso da avaliagcdo indireta existe uma verdadeira tributacdo

. P o~ 5134
presuntiva, enquanto no caso dos pregos de transferéncia, uma mera normalizacdo” .

134 Jodo Sérgio RIBEIRO, Tributacdo Presuntiva..., op. cit., p. 218 e 399.

39



Precos de Transferéncia um caso de Avaliagcdo Indireta?

CONCLUSAO

Ao que nos foi possivel apurar, no plano internacional precos de transferéncia e
avaliacdo indireta sdo alvo de andlises autonomas. O mesmo sucede, grosso modo, a
nivel interno na nossa doutrina.

Pese embora algumas afinidades, estas sdo ténues, ndo sendo suficientes para
inferir que existe uma verdadeira semelhanga ou proximidade entre os dois regimes.
Assim, concluimos que os precos de transferéncia ndo sao um caso ou uma das formas
em que pode revestir a avaliacao indireta.

A conclusdo a que chegamos ¢ sustentada, em suma, pelo seguinte:

Embora as correcdes efetuadas ao abrigo dos precos de transferéncia também
sejam motivadas por uma discrepancia entre o valor declarado e o “valor de mercado”,
nio as podemos incluir na al. d) do art. 88.° da LGT. Na verdade, estamos perante
realidades distintas, pois o regime do art. 63.° do CIRC pressupde a existéncia de
relacoes especiais. Diferentemente acontece com o recurso a metodologia indireta, a
qual € suscetivel de ser aplicada aos contribuintes em geral.

A avaliagdo indireta tem por base a inexisténcia, insuficiéncia, irregularidade ou
falta de fiabilidade da contabilidade. Parece estar associada a uma certa ‘“conotacdo
negativa” e reveste a natureza de ultima ratio. Por oposi¢do, o regime dos precos de
transferéncia ndo tem como pressuposto a violagdo dos deveres de cooperagdo. Tem
subjacente um “principio positivo”, o principio de plena concorréncia, a ser seguido no
dia-a-dia nas transacoes efetuadas entre entidades relacionadas.

Verificamos que o recurso a presungdes € uma caracteristica essencial da
avaliacdo indireta, participando as situagdes elencadas no art. 87.° da LGT de natureza
presuntiva. Por sua vez, nos precos de transferéncia ndo se visa a determinagdo do
valore do rendimento a partir de indicios, presungdes ou outros elementos de que a AT
disponha. Tal fixacdo resultard, diretamente, da aplicacdo das regras definidas no art.
63.° do CIRC e da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro.

No CIRC, a aplicaciao de métodos indiretos € tratada na Seccdo V (Determinagdo
do lucro tributdvel por métodos indiretos), enquanto que o regime dos precos de
transferéncia se insere na Seccdo VI (Disposi¢des comuns e diversas), Subseccdo |
(Corregdes para efeitos da determinagao da matéria coletdvel). Assim, sistematicamente,

na nossa lei, as duas matérias sao tratadas de forma diferenciada.
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Por ultimo, embora tal ndo implique necessariamente a diferente natureza dos
dois institutos, temos que, quanto aos meios de defesa ao dispor dos contribuintes, ha
diferencas, consoante os casos, com destaque para o procedimento de revisdo e para a
arbitragem tributdria. O primeiro, dotado de especialidades, é exclusivo da avaliacao
indireta. As pretensdes versando sobre esta matéria, ficaram excluidas do ambito da
jurisdicdo arbitral, por forca do art. 2.° al. b) da Portaria de Vinculagdo. J4 no que tange
a pretensodes relativas a aplicagdo do regime dos precos de transferéncia, nada obsta a
prontncia pelo Tribunal Arbitral (apesar da AT ter suscitado a incompeténcia do
tribunal quando em causa pretensdes relativas a esta matéria, invocando para tal, a
existéncia de uma identidade, proximidade entre o regime dos precos de transferéncia e

a aplicacao de métodos indiretos).
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