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1. INTRODUCAO
1.1. UMA PRIMEIRA APROXIMACAO AO TEMA

A 1&D' afigura-se como uma das grandes prioridades a nivel global. Na ultima
década registou-se um aumento exponencial dos regimes e modelos de apoio e estimulo
a 1&D em especial na UE.

Com este incremento, os Estados pretendem dar um estimulo a economia ao
mesmo tempo que promovem a criagao de empregos altamente qualificados.

Os beneficios da 1&D verificam-se tanto ao nivel Estatal como ao nivel do
operador econdémico. No entanto, os resultados destas atividades sdo muito incertos, ao
nivel do operador econdmico. Nunca se sabe quando tais esforcos serdo compensados
com a obtengiio de uma patente ou de um outro direito’. Dai que muitos Estados tenham
optado por atribuir incentivos fiscais para estas atividades. Um dos beneficios fiscais
mais utilizados, de momento, sdo as chamadas “Patent Boxes” (o objeto da presente
dissertacao).

Apesar da sua veloz propagacdo, os regimes de Patent Box enfermam de véarios
problemas: incerteza quanto & sua eficicia®, duvidas quanto a sua compatibilidade com

.. e~ .5 A .
o direito da Unido Europeia” ou mesmo com as regras de concorréncia fiscal

! Entre as varias defini¢des possiveis, optamos por aqui inserir a que consta do “Enquadramento dos
Auxilios Estatais a investigagdo, desenvolvimento e inovac¢do” (2006/C 323/01), que sumariza a 1&D
como uma “série de atividades, habitualmente exercidas a montante de varios mercados do produto e que
exploram as capacidades disponiveis a fim de desenvolver produtos, servicos e processos novos ou
melhorados nesses mercados do produto ou em mercados do produto completamente novos”.

* A UE definiu, inclusive, no seu plano estratégico, a ambiciosa meta de, até 2020, ter 3% do seu Produto
Interno Bruto proveniente da I&D. Este objetivo, de acordo com os ultimos estudos, esta ainda longe de
ser cumprido, uma vez que, neste momento a percentagem situa-se ligeiramente abaixo 2%. Estes dados
podem ser facilmente consultados em qualquer sitio da Comissdo Europeia, que tem publicado
frequentemente atualizagdes a este respeito. Vd. http://ec.europa.eu/europe2020/europe-2020-in-a-
nutshell/targets/index pt.html.

? Devido a, por exemplo, casos como BAL, ALEKSANDRA, Tax incentives for research and development:
why and how (not) to implement them?, p 4. descreve: “(...) the producers of new knowledge cannot
prevent others from using this knowledge, and, thus, they cannot fully appropriate the returns on their
R&D investments. Moreover, as outcomes of R&D investments are uncertain and difficult to assess by
financial institutions, obtaining external bank funding may be difficult.”

* Os criticos das Patent Boxes argumentam que os seus efeitos sdo, maioritariamente, indiretos e de
carater residual.

> Como demonstraremos infra.



prejudicial . Através do presente estudo pretendemos clarificar algumas destas

interrogacoes.

1.2. OBJETIVO E OBJETO DO ESTUDO

O nosso estudo pretende, em primeiro lugar, demonstrar a importancia das Patent
Boxes no contexto das politicas de incentivos fiscais a 1&D criadas pelos varios
Estados, através de uma analise sistematica e conceptual.

Em segundo lugar, atentaremos ao caso portugués, aferirindo até que ponto ¢é

possivel tornar o nosso regime mais eficaz.

1.3. DELIMITACAO DO PROBLEMA

Tendo em conta a vastiddo e riqueza do tema, cremos que ¢ importante delimitar
negativamente o nosso estudo.

Em termos dos trabalhos da OCDE, nao iremos abordar em detalhe nenhuma
outra agdo para além do BEPS’ Action 5°. Assim, nomeadamente o Action 8°, apenas
sera referenciado de forma genérica.

A nossa analise ndo ird incidir em areas para além da fiscalidade direta, tal como
como o direito da propriedade intelectual ou inclusivamente a propria teoria econdmica

ou politica. Nao teremos em consideracao regimes fora da UE.

1.4. METODOLOGIA E MODO DE CITAR

Para este estudo recorremos a revisdo legislativa, bibliografica e jurisprudencial
disponivel sobre as Patent Boxes.

Em primeiro lugar, procedemos a identificacdo dos textos legislativos relevantes,
ao nivel nacional e ao nivel da UE, assim como de recomendagdes internacionais

relacionadas com as Patent Boxes e legislacdo conexa potencialmente aplicavel.

% Neste aspeto, destacamos ainda as reticéncias que se colocam perante a Patent Box pelo facto de poder
representar um catalizador de uma “race fo the bottom”.

"OCDE, (2014). Plano de ag¢io para o combate a erosio da base tributdria e d transferéncia de lucros,
OECD Publishing. Apesar da existéncia de tradug@o para a lingua portuguesa, iremos utilizar a expressao
“BEPS” ao longo do estudo.

* OCDE, (2014) “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into
Account Transparency and Substance”.

® OCDE, (2014). “BEPS Action 8: Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles”.



Efetuamos a selecdo dos textos que visavam as Patent Boxes num contexto
europeu e, por ultimo, selecionamos aqueles que, para além de uma exposicao clara e
precisa dos temas, continham uma forte componente critica e analitica, assente em
principios puramente juridicos.

Neste estudo ndo faremos nenhum exercicio de Direito comparado. Apesar de
incluirmos um Capitulo em que analisamos os varios regimes Patent Box da UE, o
mesmo trata-se de um mero exercicio de andlise das caracteristicas essenciais destes
regimes e ndo de um exercicio comparativistico puro.

Como em todos os estudos que abordam um tema num contexto europeu, a
revisdo jurisprudencial teve de ser criteriosa, embora, maioritariamente, referente as
regras dos auxilios estatais e a compatibilidade com as liberdades fundamentais.

Por ultimo, entendemos ser importante especificar o modo de citagdo que
escolhemos para a presente dissertacdo. Assim, no caso de monografias, optamos pelo
seguinte sistema: APELIDO, NOME, Titulo da monografia, editora, ano, pagina.

Ja nos casos em que utilizarmos citagdes de publicagdes periddicas, adotamos o
modelo que se segue:

APELIDO, NOME, “Titulo do artigo”, designagdo da publica¢do periodica, volume
e nimero, pagina

Por fim, no que diz respeito aos Acorddaos do TJUE, aplicamos o seguinte
esquema:

(Pais): tribunal, data, n.° do caso, designagdo

1.5. SEQUENCIA

O nosso estudo comecard com a identificagdo, no Capitulo 2, das razdes pelas
quais as Patent Boxes sdo um elemento promotor da I&D. Neste mesmo Capitulo
vamos ainda identificar algumas das caracteristicas distintivas dos regimes atualmente
em vigor na UE.

Uma vez que todos os EM se encontram subordinados as regras de direito da UE e
pressionados para a observancia das recomendagdes da OCDE, continuaremos o nosso

estudo com o exame do seu impacto nas Patent Boxes.



Assim, no Capitulo 3 analisaremos compatibilidade dos regimes Patent Box com
as orientacdes emanadas pela OCDE no ambito do BEPS.

No Capitulo 4 iremos abordar as Patent Boxes no contexto do direito da Unido
Europeia, mais especificamente em matéria da compatibilidade das mesmas com as
regras referentes aos auxilios de Estado e as liberdades fundamentais.

Em seguida, partiremos para o regime portugués, no capitulo 5. Aqui, ndo
pretendemos limitar-nos a uma mera exposi¢ao da lei, mas analisar o regime de modo
compreensivo tendo em conta os objetivos que presidiram a sua criacao.

No Capitulo 6 iremos propor um conjunto de medidas que consideramos
interessantes para a otimizacdo da Patent Box em Portugal. As conclusdes serdo

apresentadas no capitulo 7.
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2. A PATENT BOX COMO INSTRUMENTO DE INCENTIVO A [&D NA UNIAO EUROPEIA

2.1. A IMPORTANCIA DO ELEMENTO FISCAL PARA A PROMOCAO DA [&D

A fiscalidade assumiu um papel fundamental na defini¢do da estratégia
empresarial. Tendo em conta o facto das atividades de 1&D requererem um grande
investimento e de ndo terem um retorno econdmico garantido, os EM tém recorrido a
fiscalidade para a sua promogdo, procurando incentivar o investimento dos operadores
econdmicos em 1&D.

Sem os devidos incentivos fiscais destinados a mitigar o risco associado a 1&D e
os efeitos imprevisiveis decorrentes dos investimentos que estas atividades acarretam,
os objetivos tracados pela UE e outras organizagdes internacionais ao nivel da 1&D
seriam inalcancaveis'’.

A atual vaga de introducdo de incentivos a 1&D surge em contraciclo com o
aumento generalizado da carga fiscal nos EM atingidos pela crise economica e
financeira. Mas, de certa forma, ndo entram em contradi¢ao. De facto, tal como ao nivel
de outros incentivos fiscais, o efeito pretendido sera o da promogao do desenvolvimento
e crescimento econdmico através da I&D (o que conduzira, no final, a0 aumento da

receita fiscal).

2.2. DOS INCENTIVOS A INVESTIGACAO AOS INCENTIVOS A EXPLORACAO: A PATENT BOX

De modo a justificar a existéncia e vantagens dos incentivos a 1&D devera ser
feita uma ponderacdo entre a perda da receita fiscal e as externalidades positivas que se
encontram associadas'' a sua concessio.

Uma vez que os efeitos destes incentivos sdo dificeis de quantificar e o seu
impacto € incerto, foram sendo criadas varias modalidades em busca do modelo perfeito.

Na atualidade, ¢ possivel identificar sistemas destinados mais especificamente a

10 BERNABEU, BEGONA PEREZ, R&D&I Tax Incentives in the European Union and State Aid Rules, 54
European Taxation 5 (2013), p.1.

"'Como de resto sugere a OCDE em “The first internationally comparable “quantitative” estimates of
R&D-related tax expenditures”, 2010.
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promocao da atividade cientifica propriamente dita (2 investigagdo pura) e, outros, mais
direcionados para a exploragdo dos intangiveis ja criados.
Antes de nos dedicarmos as Patent Boxes em particular, iremos distinguir os tipos

de incentivos a 1&D em func¢ao do tipo de atividade que ¢ promovida.

2.2.1. OS INCENTIVOS AS ATIVIDADES DE [&D

Os incentivos as atividades de 1&D procuram incrementar a criacdo de novas
patentes e a investigacdo propriamente dita'>. Aqui incluem-se, portanto, as atividades
destinadas a criacao de novos intangiveis.

Sao exemplos deste tipo de incentivos a amortizacdo e/ou depreciacdo acelerada
de ativos intangiveis, os créditos fiscais e a concessdo de dedugdes especiais (e,
naturalmente, amplamente favoraveis) para despesas especificamente relacionadas com
atividades de investigacao.

Os incentivos as atividades de 1&D caraterizam-se por serem de aplicagdo ampla,
uma vez que qualquer empresa, independentemente da sua situacdo e dimensdo atual,

podera ter condi¢des para aceder aos mesmos.

2.2.2. OS INCENTIVOS A EXPLORACAO DOS RENDIMENTOS PROVENIENTES DA 1&D

\

Os incentivos a exploracdo dos rendimentos provenientes da I&D visam,
fundamentalmente, a concessdo de um tratamento fiscal favoravel aos rendimentos
gerados através da exploragdo de patentes'”.

Uma critica possivel a este tipo de incentivos ¢ o facto de estes, por estarem
vocacionados para a exploracao de patentes impedirem, de certo modo, o acesso o seu
acesso por parte de pequenas ou médias empresas em inicio de atividade, pelos elevados

custos relacionados com a criagdo/aquisi¢do da propriedade intelectual como a de uma

'2 ARGINELLI, PAOLO, Inovation trough R&D tax incentives: policy and harmful tax competition, 7 World
Tax Journal 1 (2015), p. 22.
B Ibid, p. 23.
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patente. Como consequéncia, poderiam revelar-se um estimulo ineficaz ao incremento
das atividades de I&D'* se tivermos em conta a totalidade do tecido empresarial.

Estes incentivos premeiam essencialmente os casos de sucesso, ou seja, a 1&D
que j& originou um novo ativo, um novo conhecimento € que ja se encontra em fase de
exploragio e rentabilizagdo'’. Assim, se ndo forem criadas condi¢des a montante para o
seu acesso por parte de empresas em inicio de atividade estas serdo, por regra, excluidas.

Dentro destes incentivos, os mais conhecidos sdo as Patent Boxes. A partir deste
momento a nossa tese vai-se centrar neste instrumento. As Patent Boxes caracterizam-se,
sumariamente, por permitirem uma tributagdo substancialmente mais baixa dos

. . A . . . . , . 16
rendimentos provenientes da transferéncia ou uso direto de ativos intangiveis .

2.3. AS PATENT BOXES NA UNIAO EUROPEIA
2.3.1 INTRODUCAO E PANORAMA ATUAL

Atualmente ¢é possivel identificar 12 regimes de Patent Box interior da UE'". Num
contexto de Mercado Unico, como é o caso da UE, e tendo em conta o uso das
liberdades de circulacdo, as Patent Boxes vém os seus efeitos maximizados.

A existéncia de um mercado interno leva a que os investidores possuam uma
maior liberdade de escolha na hora de escolherem o Estado em que pretendem
desenvolver a sua atividade.

Por outro lado, as mesmas liberdades permitem que os investidores acedam mais
facilmente aos incentivos fiscais ao I&D de todos os EM dado que estes, ao configura-

los, ndo o podem fazer de modo discriminatério ou restritivo (como veremos infra).

' DANON, ROBERT J., Tax incentives on research and development — General Report, 100a Cahiers de
Droit Fiscal International (2015), p. 39.

"5 Ibid, p. 39.

' DANON, ROBERT J., Tax incentives on research and development — General Report, 100a Cahiers de
Droit Fiscal International (2015), p. 37.

" Mais concretamente, as Patent Boxes encontram-se implementadas nos seguintes EM: Reino Unido,
Holanda, Alemanha, Espanha, Portugal, Luxemburgo, Bélgica, Italia, Chipre, Hungria, Malta e Franca.
Destes, o regime italiano é o mais recente, tendo sido introduzido em 2015. A este propdsito, vd.
ARGINELLL, PAOLO, Inovation trough R&D tax incentives: policy and harmful tax competition, 7 World
Tax Journal 1 (2015), p. 24.
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2.3.2. ASPETOS ESSENCIAIS DAS PATENT BOXES NA UE

2.3.2.1. POR TIPOLOGIA DO INTANGIVEL

Em primeiro lugar, importa olhar para o que origina o rendimento, ou seja, o
intangivel.

Por regra, as patentes sdo sempre elegiveis. J& quanto as restantes tipologias de
intangiveis verificam-se elevadas disparidades quanto a sua elegibilidade, existindo
grandes discrepancias ao nivel da UE. A possibilidade de elegibilidade de rendimentos
provenientes da exploragio de intangiveis como os designs ¢ modelos'®, software'’,
copyrights™ e know-how’! & altamente variavel de EM para EM.

Em alguns EM criaram-se regimes especificos, cuja aplicacdo sera
maioritariamente e tendencialmente dirigida & industria farmacéutica®, essencialmente
caracterizada por uma forte componente de I&D. Noutros, a defini¢do dos intangiveis
elegiveis ¢ mais ampla.

Cremos que um regime com uma definicdo mais ampla de intangiveis sera,
necessariamente, mais atrativo. No entanto, tendo em conta a incerteza em torno dos
regimes Patent Box ¢ frequente encontrar abordagens mais conservadoras.

Cremos ainda que, no quadro de um mercado interno, se deveria proceder a uma

. . ~ . 7o+ 23
progressiva harmonizagdo dos ativos elegiveis™.

" De entre os regimes em vigor na UE que se aplicam a designs ¢ modelos destacamos a Holanda,
Espanha e Portugal. Vd. DANON, ROBERT J., Tax incentives on research and development — General
Report, 100a Cahiers de Droit Fiscal International (2015), p. 40.

O software pode ser considerado para a Patent Box em 7 EM, como a Holanda ¢ o Luxemburgo.
EINATTEN, WYM & SCHAFFERS, ANDRE Tax Competition to Attract and Keep IP Income Remains Alive,
14 International Tax Review (2013), p. 3.

%% S30 admissiveis em 7 EM, v.g. a Hungria e o Chipre.

*! Possivelmente, o tipo de intangivel ainda menos acolhido, sendo a sua aceitagio ainda residual. No
entanto, o facto da Italia ter incluido a sua admissibilidade na recente Patent Box pode ser um bom
indicador quanto a generalizagdo da sua considerago.

2V g. o caso do Reino Unido.

» Como se prevé, de resto, aquando da conclusio dos trabalhos que se encontram a ser realizados no
ambito do relatério BEPS.
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2.3.2.2. O RENDIMENTO ELEGIVEL PARA A PATENT BOoXx

No rendimento que ¢ considerado para a Patent Box também ¢ possivel encontrar
discrepancias que merecem destaque®®.

Ha regimes que se aplicam ao rendimento bruto® e outros que se aplicam ao
rendimento liquido™.

Nos casos em que a tributacdo incide sobre o rendimento bruto, ¢ frequente
verificarem-se assimetrias. Tal deve-se essencialmente ao facto das despesas
diretamente associadas a I&D serem deduzidas ao rendimento do sujeito passivo ndo
relacionado com a I&D, cuja tributacdo ocorre a taxa normal. Assim, a dissociag@o para
efeitos de tributacdo do rendimento e das despesas que o geraram leva a que apenas os
rendimentos provenientes da cessdo ou utilizagdo do intangivel sejam tributados de
forma mais favoravel.

Ja& nos casos em que o rendimento liquido é considerado, a grande dificuldade
reside no apuramento do rendimento liquido e na correta quantificagdo e qualificagdo
das despesas que poderdo ser deduzidas.

Estas disparidades justificam-se, desde logo, pelos diferentes tratamentos que sdo
conferidos a dedutibilidade de despesas diretamente associaveis a 1&D.

Uma das propostas em cima da mesa ¢ a de considerar que sé sdo considerados
para as Patent Boxes os intangiveis cujo custo de aquisi¢cdo ou desenvolvimento nunca
tenha sido deduzido®’. No entanto, esta solu¢do é claramente desproporcionada, tendo

em conta a longa duragdo e custo de muitos projetos 1&D, cujo diferimento temporal da

* Rendimentos que se qualificam, como na maior parte dos casos quando estd em causa a exploragio de
intangiveis, como royalties. A este propoésito, recorremos a defini¢do da Diretiva 2003/49/CE do
Conselho de 3 de julho de 2003, segundo a qual “(...) as remuneragdes de qualquer natureza recebidas em
contrapartida da utilizagdo, ou concessdo do direito de utilizagdo (...), de patentes, marcas registadas,
desenhos ou modelos, planos, formulas ou processos secretos, ou em contrapartida de informagdes
relativas a experiéncia adquirida no dominio industrial, comercial ou cientifico; serdo considerados
royalties os pagamentos efectuados em contrapartida da utilizagdo ou da concessdo do direito de
utilizagdo de equipamento industrial, comercial ou cientifico”.

> Como exemplo, temos o caso da Patent Box belga, como bem explicam STAPPEN, DIRK VAN, PRAET,
KRISTEL VAN & ELST, ELLEN VANDER, Tax Treatment of R&D Expenses in Belgium, 14 International
Transfer Pricing Journal 1 (2007), p. 4.

** De entre os varios casos, destacamos a Patent Box holandesa, cuja taxa de tributagio efetiva pode
descer até ser de 5%, incidindo sobre o rendimento liquido. A este propdsito, consideramos a analise de
SCHELLEKENS, MARNIX, The Netherlands as an Innovation Hub: An Appraisal of the Innovation Box
Regime, October 2013 European Taxation.

" Como ¢ exemplo a Patent Box de Malta.
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possibilidade de dedugdo das despesas seria excessivamente onerosa para os sujeitos

passivos, tornando-se prejudicial para as atividades de 1&D propriamente ditas.

2.3.2.3. EM TERMOS GEOGRAFICOS

Tendo em conta que um dos grandes objetivos da existéncia das Patent Boxes ¢ a
criacdo de externalidades positivas para o EM, em alguns Estados equacionou-se que os
incentivos das Patent Boxes estariam limitados aos rendimentos provenientes de
intangiveis criados e registados nesse mesmo Estado”®.

Atualmente ndo existe harmoniza¢do nem mesmo quanto as obrigagdes de registo
do intangivel. Alguns EM nao estabelecem como condi¢do a necessidade do intangivel
estar ai registado e admitem patentes registadas de acordo com normas europeias. Por
outro lado, alguns EM nao especificam este ponto ou simplesmente parecem limitar a
sua aplicacdo a intangiveis ai registados. Este sera um ponto que certamente merecera
aten¢do dos EM, no futuro.

A preocupagdo que acima descrevemos ¢ natural, ainda, tendo em conta que
nenhum EM pretende perder receita fiscal em prol do beneficio para outro Estado. No
entanto, do panorama atual ¢ possivel extrair a seguinte conclusdo: a maior parte dos
EM optaram por ndo exigir que o intangivel tenha sido criado no seu territorio,
alargando assim a sua Patent Box a intangiveis oriundos de atividades de 1&D realizada
no exterior. Esta escolha parece-nos ser a mais apropriada.

Em primeiro lugar, apesar da preocupagdo com a cria¢do de uma norma eficaz e
ndo de um instrumento hibrido de planeamento abusivo, os dados apontam para que,
mesmo que o intangivel ndo tenha sido desenvolvido no Estado em que os rendimentos
sdo tributados em sede de Patent Box, se verifiquem externalidades positivas em ambos
os EM. Em segundo lugar, eventuais restri¢des a este nivel poderiam colocar em causa
as liberdades fundamentais da UE e o mercado tnico. A ndo restricdo permite que se

mantenha o carater movel e de livre circulagdo proprio dos ativos intangiveis.

¥ Ou seja, em que todo o processo de I&D tenha sido feito no EM onde o intangivel é explorado.
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2.3.2.4. EM TERMOS TEMPORAIS

A delimitagdo temporal € outra das grandes questdes que se colocam. Trata-se de
equacionar se se deve permitir a elegibilidade de rendimentos provenientes de
intangiveis criados antes da entrada em vigor da Patent Box™.

Por um lado, ao limitar-se a aplica¢do do incentivo aos intangiveis “pds-Patent

Box” 30

, cria-se uma restricdo meramente temporal capaz de gerar desigualdades
relevantes entre contribuintes em situagdes comparaveis devido ao facto de, no limite, o
intangivel ter sido registado num momento anterior (que, num caso limite, até se pode
cifrar em meros meses) ao surgimento da Patent Box.

Adicionalmente, os intangiveis poderdo ser adquiridos num momento anterior,
mas utilizados e potenciados posteriormente, com o decorrer da atividade do sujeito
passivo, pelo que a propria data de registo torna-se irrelevante para o cumprimento dos
objetivos inerentes a Patent Box.

No entanto, tendo em conta o rationale das Patent Boxes, ou seja, promover a
exploragdo e utilizagdo de intangiveis, compreende-se a op¢do dos regimes que apenas
permitem a aplicacdo a intangiveis “pds-Patent Box™. Isto porque, assim, acredita-se
que se estard, indiretamente, a fomentar a criagdo de novos intangiveis, de mais
investigacdo e ndo a mera utilizagdo de patentes antigas.

Com base nas criticas aos incentivos output anteriormente expostas, podemos
inclusive afirmar que a opg¢do pela via da aceitagdo de apenas intangiveis registados
apoOs a entrada em vigor da Patent Box ird promover a adocdo de uma das grandes
qualidades dos incentivos 4 I&D*' por parte das Patent Boxes.

Assim, conclui-se que num regime que preveja a inaplicabilidade do regime
Patent Box a rendimentos provenientes de intangiveis gerados em momento anterior ao
estabelecimento do regime, os beneficidrios terdo de investir em 1&D ou subcontrata-la
a outras empresas para assim beneficiar da Patent Box.

Em nossa opinido, seria mais adequado permitir a aplicacdo do regime de Patent

Box independentemente do momento da criagdo do intangivel.

** EM como a Holanda e a Hungria permitem preveem esta possibilidade.
*® Em Portugal, por exemplo, foi esta a opgdo do legislador.
*1 Ou seja, a promogio da atividade de 1&D propriamente dita.

17



2.3.2.5. SUBCONTRATACAO

Por fim, uma das nuances mais interessantes dos varios regimes Patent Box tem a
ver com a admissibilidade de um beneficidrio subcontratar a uma outra entidade
(relacionada ou ndo relacionada) para a realizagdo da I&D, reservando para si a
posterior explorag@o do intangivel gerado.

Um regime mais fechado permitiria a aplicagdo da Patent Box apenas a
intangiveis desenvolvidos pelo proprio sujeito passivo beneficiario®>. No entanto, regra
geral, os regimes de incentivo aplicam-se desde que a entidade contratada efetue a 1&D
sob o controlo e supervisdo da contratante®. Na impossibilidade de verificagio deste
requisito, exige-se que pelo menos haja um grau de conexao entre o sujeito passivo que
subcontrata a I&D e a sua atividade ou utilizacdo futura.

Esta questdo ¢, do ponto de vista do rationale da Patent Box, problematica, até
pela dificuldade de controlo que configura a verificagdo do requisito da supervisdo por
parte do contratante e da existéncia de um determinado grau de compromisso e
envolvéncia. Na pratica, a preocupacdo dos diversos EM terd sido verificar até que
ponto a subcontratagdo da atividade de I&D poderd mitigar os desejados efeitos
positivos na economia, enfermando todo o regime.

Assim, desde que a contratante demonstre que assumiu o risco da operacdo e
incorreu efetivamente em investimentos em I&D, a subcontratagdo tem efeitos
positivos, como ¢ exemplo a supressdo de lacunas a nivel técnico ou logistico, que

poderiam comprometer a I&D.

32V g., a Patent Box portuguesa, que iremos desenvolver mais adiante, é um excelente exemplo, uma vez
que estabelece a obrigagdo das atividades de I&D serem realizadas ou contratadas pelo sujeito passivo.

» Os regime Patent Box portugués ¢ um 6timo exemplo, assim como o espanhol, tal como refere
ARGINELLIL, PAOLO (...), p. 27.
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3. A COMPATIBILIDADE DAS PATENT BOXES COM AS RECOMENDACOES DA OCDE

3.1. INTRODUCAO

A OCDE encontra-se numa fase avangada de preparagdo dos varios relatorios
BEPS. As constantes novidades relacionadas com o Action 5°* ¢ o Action 8 serdo
extremamente relevantes para determinar o futuro das Patent Boxes. Apesar dos
trabalhos ainda ndo estarem finalizados e das suas conclusdes serem, ainda, incertas, €
j& notdrio que os regimes Patent Box irdo passar por alteragcdes relevantes apds a
publicagdo dos relatdrios finais.

De entre as recomendagdes do Action 5, a mais relevante para esta dissertagdo ¢ a
introdugio do Modified Nexus Approach (doravante, “MNA”)*°. E com a anélise do seu
conteudo, relevancia e significado que iremos iniciar este capitulo.

Apo6s a identificagdo preliminar das especificidades introduzidas pelo MNA,
tentaremos antecipar o seu impacto nos regimes Patent Box ao nivel 1) da tipologia dos
intangiveis cujos rendimentos gerados podem ser considerados para a tributagdo através
de um regime de Patent Box, ii) dos beneficidrios e, iii) da quantificacio dos

rendimentos.

** OCDE, “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance”, 2014.

3% Para 0 nosso tema, 0 “BEPS Action 8: Guidance on Transfer Pricing Aspects of Intangibles”, 2014 teria
igualmente relevancia, pelo facto de abordar com detalhe questdes relacionadas com intangiveis,
nomeadamente ao nivel da sua qualificacdo, algo com natural impacto nas Patent Boxes. Nao obstante,
optamos por ndo desenvolver este ponto, como fizemos denotar na delimitag@o negativa do nosso estudo.
Iremos entdo focar-nos em exclusivo no BEPS Action 5.

%0 “Modified Nexus Approach” é um conceito introduzido no BEPS Action 5 que parte do “Nexus
Approach”, sendo um dos métodos de aferi¢do do cumprimento do requerimento de atividade substancial
de um regime. Os outros métodos sdo o método da criagdo de valor (que exige um determinado conjunto
de atividades de desenvolvimento por parte do beneficiario) e o critério dos Pregos de Transferéncia (que
se traduz, sumariamente, na obrigacdo do beneficiario localizar um conjunto de operagdes no Estado em
que ¢ tributado). Estes dois ultimos métodos, embora acolhidos pela comunidade internacional, ndo foram
isentos de criticas, tendo sido esse o principal motivo para a criagdo do MNA no BEPS Action 5. OCDE,
“BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance”, 2014, p. 29 e ss.
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3.2. AS RECOMENDACOES DO BEPS ACTION 5

O Action 5 do BEPS prevé varias recomendacdes. Sugere-se que as Patent Boxes
sejam analisadas de modo amplo e de acordo com critérios que assentam,
primordialmente, na presenca e verificagdo de atividade substancial, do nexo de
atividade e do risco’’,

A atividade substancial refere-se a obrigagdo do sujeito passivo possuir um
conjunto relevante de instalagdes e atividade no Estado em que beneficia do regime de
Patent Box. A atividade 1&D deverd, entdo, corresponder a um ramo de atividade do
beneficiario, a qual deve ser capaz de criar e de acrescentar valor. E ainda necessario
aferir a vontade do sujeito passivo em utilizar futuramente os proveitos das atividades
de I&D.

A OCDE refere-se ainda ao critério do nexo de atividade, ou seja, que o acesso ao
regime da Patent Box esteja diretamente relacionado apenas com a atividade de 1&D e
ndo com outras atividades conexas.

Por ultimo, e no que toca ao risco, ¢ necessario que o sujeito passivo tenha
incorrido num determinado grau de risco decorrente do investimento em I&D,
suportando os eventuais prejuizos decorrentes da atividade. Esta obrigagdo esta
relacionada com o proprio rationale dos incentivos fiscais a I&D, ou seja, a
compensagdo pela via fiscal aos sujeitos passivos que optem por se dedicar a uma
atividade de carater e rentabilidade incertas.

Por ultimo, o Action 5 recomenda a troca de informagdes ao nivel dos rulings,
procurando fomentar a transparéncia nestes regimes. Deste modo, os rulings concedidos
no ambito da I&D e Patent Boxes, por determinado EM, deverdo ser de livre e
automatico acesso por parte dos demais®. Esta medida possibilitard o escrutinio das
medidas por parte da comunidade internacional.

No que toca a troca de informagdes, cremos que a OCDE deveria delimitar melhor
o seu ambito, em particular nos seguintes aspetos: i) se a obriga¢do respeita apenas as

decisdes das administragdes tributarias, nomeadamente os rulings em sentido estrito, ii)

" OCDE, “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance”, 2014, p. 28.
¥ Ibid, p. 35.
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se se ird aplicar apenas a novos beneficidrios ou igualmente a sujeitos passivos que ja
beneficiem de rulings anteriores e iii) qual o papel dos Estados e que alteragdes terdo

que introduzir no plano do seu direito interno.

3.3. O MODIFIED NEXUS APPROACH E O SEU IMPACTO NAS PATENT BOXES

O MNA constitui-se como uma base conceptual de afericdo da legitimidade de um
sujeito passivo aferir de um regime de Patent Box. Até ao momento, a rece¢do do MNA
pelos varios EM tem sido positiva, apesar de ainda ser um conceito amplamente
inacabado®® e de carecer de clarifica¢des ao nivel da sua compatibilidade com normas
do direito da UE®.

O MNA inicialmente previsto foi considerado insuficiente, tendo sido reclamados
mais esforcos e desenvolvimentos, nomeadamente nos seguintes pontos: i) clarificacdo
dos rendimentos e despesas elegiveis; ii) deteccdo, tracking e condi¢des de reporte dos
rendimentos ou despesas e; ii) transi¢io entre o pré-MNA e o pés-MNA*'.

O MNA recorre ao conceito de atividade substancial. Para que o sujeito passivo
beneficie do regime da Patent Box ¢ necessario que desenvolva um conjunto importante
de 1&D nesse Estado. O beneficio obtido deverd, entdo, corresponder a 1&D efetuada®.
O EM onde os rendimentos sdo tributados terd maior probabilidade de beneficiar das
externalidades positivas da Patent Box, uma vez que os sujeitos passivos irdo,
tendencialmente, deslocar as suas atividades de 1&D para esse EM.

A necessidade de assegurar condi¢des para migragdo estavel entre regimes levou a
que a OCDE propusesse uma implementagdo do MNA de forma faseada. Assim, até
2016 os atuais regimes deverao impedir o seu acesso a novos beneficirios e, finalmente,
os efeitos de qualquer regime Patent Box que ndo cumpra os requisitos do MNA

deverdo cessar até 2021%,

%% Aos trabalhos da OCDE juntam-se os trabalhos do Forum on Harmful Tax Practices (“FHTP”), a quem
ja foram pedidos contributos adicionais, nomeadamente ao nivel da i) defini¢do dos regimes preferenciais
existentes na OCDE, ii) criagdo de uma estratégia para a expansdo dos principios defendidos a paises ndo
pertencentes a OCDE e iii) alteragdes ou adigdes aos regimes existentes.

* Como estudaremos no Capitulo seguinte.

*' OCDE, “Action 5: Agreement on Modified Nexus Approach for IP regimes”, 2015, p. 6.

* OCDE, “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance”, 2014, p. 29.

* OCDE, “Action 5: Agreement on Modified Nexus Approach for IP regimes”, 2015, p. 4.
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Resta ainda por esclarecer em que termos deverd ser feita a migracdo de um
regime Patent Box antigo para um novo, nomeadamente se as condi¢des de acesso serdo
iguais ou se, porventura, serdo estabelecidos critérios mais restritos para beneficiarios
dos antigos regimes. O facto das alteragdes poderem obrigar os beneficidrios a
reestruturacdo das suas operacdes e atividades, com respetivos encargos € gastos
associados, aconselha a uma rapida clarificagdo destes pontos.

Em seguida, sumarizamos alguns pontos-chave em que o MNA tera impactos

imediatos.

3.3.1. A0 NIVEL DA TIPOLOGIA DOS INTANGIVEIS

Com o MNA, os regimes de Patent Box apenas poderdo considerar os
rendimentos provenientes da exploragdo de intangiveis que tenham subjacente um
processo proprio de legalizagdo e registo, semelhantes ao existente para as patentes”,
operando uma exclusdo quase automatica dos intangiveis relacionados com marketing e
trademarks™ .

Este conceito restrito de intangivel carece, ainda, de esclarecimentos adicionais®,
principalmente em duas vertentes.

A primeira prende-se com o facto da definicdo da obrigacdo e procedimentos de
registo associado a um intangivel pertencer aos proprios Estados e de estes ndo se
encontrarem harmonizados. Assim, a colocacdo do énfase nesse encargo e o
reconhecimento administrativo podera ser problematica e originar distorgdes.

A segunda vertente estd relacionada com a inexisténcia de uma explicagdo
suficientemente clara dos motivos para a exclusdo dos rendimentos provenientes de

intangiveis relacionados com marketing e trademarks. Nao obstante a presunciao que a

* Tal como pode ler-se em OCDE, “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively,
Taking into Account Transparency and Substance”, 2014, p. 31, “Under the Nexus Approach, the only IP
assets that could qualify for the tax benefits under an IP regime are patents and other IP assets that are
functionally equivalent to patents if those IP assets are both legally protected and subject to similar
approval and registration processes (...)”.

* Categorias de intangiveis que, como fizemos notar no capitulo anterior, sdo elegiveis para alguns
regimes Patent Box atualmente em vigor na UE. Esta proibicdo ficou expressamente consagrada com o
MNA, ficando estabelecido que “marketing-related IP assets such as trademarks cannot qualify for tax
benefits under an IP regime”, como pode ler-se em OCDE, “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax
Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and Substance”, 2014, p. 31.

* Como, alias, o proprio Forum on Harmuful Tax Practices e a OCDE ja veio reconhecer.
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exclusdo estard relacionada com o menor potencial deste tipo de intangiveis para a
criagdo de externalidades positivas, ndo parece ser razoavel exclui-los automaticamente.

Adicionalmente, ¢ de acordo com alguns autores, a colocacdo do énfase no
processo de registo da patente pode ndo ser a solugdo mais eficaz®’. Ao invés, poderia
ser, novamente, considerado o critério da atividade substancial de 1&D e das despesas
incorridas pelo sujeito passivo. Deste modo, ndo ocorreriam exclusdes automaticas de
tipos de intangiveis e a Patent Box seria aplicada a outro tipo de avangos tecnologicos,

. ’ 48
como os que se verificam ao nivel do software™.

3.3.2. Ao NIVEL DOS BENEFICIARIOS

Segundo o0 MNA, um sujeito passivo apenas podera beneficiar da Patent Box na
medida em que demonstrar que incorreu em despesas® e investimentos (nomeadamente,
em I&D) que levaram a obtencdo do intangivel. No caso de grupos de sociedades,
apenas a sociedade que detém ou utiliza a parte mais relevante da patente ¢ que podera
ter o rendimento elegivel para a Patent Box.

A intencdo €, claramente, colocar o foco no responsavel pela I&D e beneficiar os

investidores diretos.

3.3.3. AO NIVEL DA QUANTIFICACAO DOS RENDIMENTOS

Nos termos do MNA apenas sera elegivel, para a Patent Box, o rendimento
liquido proveniente da exploragdo de intangiveis™. Este rendimento sera apuravel
através da subtracdo ao rendimento bruto proveniente da exploracdo dos ativos

decorrentes da 1&D, das despesas e gastos relacionados com o desenvolvimento do

*"DANON, ROBERTJ., (...), p. 48.

* Uma opinido preconizada por e p. 40.

* Para serem atendiveis, as despesas tero de preencher trés condigdes: 1) terem sido efetuadas pelo
sujeito passivo, 2) ser diretamente relacionadas com o IP e 3) serem necessarias a 1&D, de acordo com
ARGINELLL (...), p. 25.

 OCDE, “BEPS Action 5: Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account
Transparency and Substance”, 2014, p. 33
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intangivel. As regras de deducdo utilizadas deverado ser as regras gerais do sistema fiscal
de um determinado Estado e ndo as normas especificas criadas com a Patent Box.

O MNA prevé ainda que apenas deverdo ser dedutiveis as despesas e gastos
incorridas com o desenvolvimento do intangivel’'. Ou seja, as despesas relacionadas
com a sua aquisi¢ao sao excluidas.

A questdo dos gastos tem relevo, ainda, na questdo do outsourcing. O MNA ndo
permite a dedutibilidade de gastos relacionados com o outsourcing de I1&D a entidades
relacionadas. Ja4 nos casos de outsourcing a entidades ndo relacionadas, os gastos
permanecem dedutiveis, independentemente do Estado em que a 1&D se realize.

O controlo e correta quantificacdo das despesas e gastos serd, concluimos, um

ponto fulcral para determinar se uma entidade cumpre os requisitos do MNA>?,

3.4. CONCLUSOES

O BEPS Action 5 procura, através do MNA, definir os elementos necessarios
para assegurar a conformidade dos regimes de Patent Box com os esfor¢os de combate a
concorréncia fiscal prejudicial que serdo o futuro da OCDE.

Ha claros indicadores quanto a recetividade a nivel europeu destes regimes
resultantes do MNA. Em primeiro lugar, a comunidade internacional encontra-se a
participar ativamente™ no debate em torno das medidas. Em segundo lugar, destacamos
o facto da OCDE ter acolhido essas sugestdes e se encontrar a desenvolver o MNA e a
fazer com que este se afirme como uma resposta as duvidas que as Patent Boxes ainda
suscitam.

Para os EM, serd interessante verificar até que ponto estas alteragdes terdo

impacto nos regimes atualmente em vigor. Estes deram ja os primeiros passos, que ja

L Ibid, p. 34.

2 DANON, ROBERTJ,, (...), p. 50.

>3 Destacamos, neste aspeto, a declaragdo conjunta do Reino Unido e da Alemanha, demonstrando a sua
concordancia com o0 MNA e, consequentemente, o desejo de verem os regimes Patent Box alterados de
acordo com os pardmetros que se encontram em discussdo. A encontra-se disponivel para consulta em:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/373135/GERMANY UK
STATEMENT .pdf
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vao para além de meras declaracdes de inten¢do e comegam a ter um real impacto nos
novos regimes".

O objetivo da OCDE ndo passa por harmonizar os varios regimes ao ponto de
eliminar a capacidade de cada Estado configurar a sua Patent Box ou, num caso extremo,
de decretar a sua inexisténcia. Pretende-se, ao invés, promover sistemas mais
equilibrados para reduzir o papel da fiscalidade na deslocalizagdo dos capitais e dos
rendimentos das sociedades através de critérios e principios bem definidos e assentes no
combate a concorréncia fiscal prejudicial.

Serd interessante aferir até que ponto este objetivo (de criar um panorama onde a
concorréncia fiscal leal) alicercado em critérios comuns e de cooperagdo sera
conseguido e se Estados ndo membros da OCDE irdo apoiar ou recusar a aplicagdo
destas medidas™.

Esta abordagem parece-nos correta, na medida em que as dificuldades ao nivel de
uma completa harmonizacdo fiscal seriam dificilmente ultrapassaveis devido a
soberania dos Estados em conformarem as suas politicas fiscais, ndo obstante os
acordos e organizagdes internacionais que integram.

Em suma, MNA afigura-se como um inegével passo em frente na promog¢ao de
regimes Patent Box mais equilibrados sob o ponto de vista dos principios do direito
fiscal, o que ndo significa a sua perda de competitividade. No entanto, o seu real
impacto em situagdes concretas, assim como a sua recep¢do por um amplo e distinto
conjunto de sistemas fiscais obrigara a um profundo estudo da sua compatibilidade com

o direito interno dos Estados e com o direito da UE.

>* A Patent Box Italiana, introduzida em 2015, ja conta com o conceito do MNA, tendo sido redigida em
conformidade com estas novas diretrizes. OCDE, “The new R&D tax credit and Patent Box proposed in
the Legge di Stabilita 2015, 2015.

>0 facto dos incentivos a I&D serem facilmente identificaveis em Estados ndo pertencentes 3 OCDE
aumnta a relevancia da questdo, pela possibilidade destes ignorarem as diretrizes da OCDE e criarem
Patent Boxes mais favoraveis.
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4. A COMPATIBILIDADE DAS PATENT BOXES COM 0 DIREITO DA UE

4.1. INTRODUCAO

Por regra a fiscalidade direta ¢ da competéncia dos EM*®. No entanto estes devem
exercé-la em conformidade com os Tratados. Apesar da definicao das politicas ao nivel
dos incentivos fiscais caber aos EM, as Patent Boxes encontram-se sujeitas a uma
andlise de compatibilidade tendo em conta os principios do direito da UE,
nomeadamente no que diz respeito ao regime dos auxilios de Estado’’ e as liberdades

fundamentais® da UE.
4.2. AO NIVEL DOS AUXILIOS DE ESTADO

4.2.1. INTRODUCAO

Ha cinco especificidades™ cuja verificagio cumulativa caracteriza uma medida
como um Auxilio de Estado: i) a medida concede um incentivo ou beneficio®; ii) a
concessdo do beneficio ¢ atribuivel ao Estado®'; ii) o incentivo ¢ concedido através de
recursos Estatais®®; iv) o beneficio pode ser capaz de ameagar ou distorcer a

A . 63 . , . . I3 ’
concorréncia entre 0s EM™’; v) o beneficio € seletivo, ou seja, € suscetivel de conceder

% Leia-se em TJUE, 14 de fevereiro de 1995, C-279/93, Schumaker, que estabelece no paragrafo 21:
“Embora, no estado actual do direito comunitario, a matéria dos impostos directos ndo se encontre
enquanto tal incluida na esfera de competéncias da Comunidade, ndo ¢ menos certo que os Estados-
membros devem exercer as competéncias que detém respeitando o direito comunitario”.

" Tal como se encontra consagrado no Art. 107° e ss. do TFUE.

% Sdo liberdades fundamentais da UE a liberdade de circulagdo de bens (Art. 34° do TFUE), a liberdade
de circulagdo de trabalhadores (Art. 45° do TFUE), a liberdade de estabelecimento (Art. 49° do TFUE), a
Liberdade de prestar e receber servigos (Art. 56° do TFUE) e a liberdade de circulagdo de capitais e
pagamentos (Art. 63° TFUE). Neste capitulo, releva ainda o direito geral de circulagdo consagrado no Art.
21° do TFUE.

%% As caracteristicas encontram-se elencadas no n.° 1 do Art. 107° do TFUE. Encontra-se igualmente em
fase final de elaboragdo uma Comunicagdo da Comissdo intitulada “Projeto de Comunicagdo sobre a
nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1 do TFUE”, de 17.01.2014, onde, é possivel
encontrar clarifica¢des de alguns conceitos.

% Lusa, RAYMOND H.C., Tax incentives on research and development — EU Report, 100a Cahiers de
Droit Fiscal International (2015), p. 63 e a Comunicagdo da Comissdo entitulada “Projeto de
Comunicagdo sobre a nogdo de auxilio estatal nos termos do artigo 107.°, n.° 1 do TFUE”, p. 19.

! 1bid, p. 13.

52 1bid, p. 15.

% Ibid, p. 51.
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um tratamento fiscal mais privilegiado a determinados sectores, afetando o mercado
interno®.

As quatro primeiras caracteristicas sdo facilmente identificaveis num regime de
Patent Box. A grande diivida estard em determinar se os regimes Patent Box preenchem
o critério da seletividade, isto €, se se concede um tratamento fiscal mais privilegiado a
determinados e especificos sectores de atividade ou regides do EM.

Se uma medida for considerada um auxilio de Estado, estard, em principio,
proibida pelo TFUE®. No entanto, a proibi¢io ndo ¢ absoluta, havendo salvaguardas

consagradas no proprio Tratado®.

4.2.2 A posic4o po TJUE E pA CoMISSA0 EUROPEIA

A jurisprudéncia dominante do TJUE tem considera que ndo serdo considerados
Auxilios os incentivos que sejam abertos a todos os beneficiarios®’. Comecemos entio
pela seletividade.

O TJUE definiu que, para determinar se uma medida fiscal constitui um auxilio de
Estado, importa aferir se a medida promove uma excec¢do ao regime regra do sistema
fiscal do Estado Membro ou ainda se a diferenga de tratamento se deve a razdes de
coeréncia do proprio sistema.

Uma medida sera seletiva quando o Estado introduzir no sistema um elemento que
resulte num tratamento preferencial entre os operadores econdmicos. O carater seletivo
ir4, como tal, outorgar vantagem a determinadas empresas ou producgdes e ndo aos seus
concorrentes®®.

As Patent Boxes podem ser seletivas uma vez que sdo especialmente dirigidas a

1&D. A dificuldades a este nivel prendem-se com o facto de ser defensavel que a I&D ¢

% Ibid, p. 36.

% Sendo considerada incompativel com o mercado interno, nos termos do n.° 1 do Art. 107° do TFUE.

% Nomeadamente no n.° 2 e no n.° 3 do Art. 107° do TFUE, assim como no Art. 108.° do TFUE. Nio
faremos aqui uma exposi¢do detalhada das exceg¢des. Damos, apenas como exemplo, o caso da
admissibilidade dos Auxilios de Estado quando esteja em causa o desenvolvimento de certas atividades
ou projetos econdomicos que, eventualmente, sejam considerados de interesse comum.

67 Acorddo TJUE, 8 de novembro de 2001, C-143/99, Adria-Wien Pipeline GmbH, paragrafo 33 e 34.

% Ibid, paragrafo 36.
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um atividade cujo alcance ou aplicabilidade ndo ¢ possivel a todas as entidades,
7 : 69
havendo algumas a quem o seu acesso ¢ automaticamente vedado™".
O TJUE esclarece que “quando um auxilio financeiro concedido pelo Estado
reforca a posicdo de uma empresa em relagdo as outras empresas concorrentes no
comércio intracomunitario, deve considerar-se que este Ultimo estd influenciado pelo

1 0
Auxilio”’

. Uma Patent Box pode entdo, numa primeira interpretagdo, participar de
algumas caracteristicas definidoras de um Auxilio.

A Comissdao Europeia também tem estado atenta aos desenvolvimentos neste
tema, considerando que a distor¢do da concorréncia pode exceder o beneficio obtido.
No entender da Comissdo, uma Patent Box constituird um Auxilio quando: (i) acentuar
disparidades entre Empresas que se dedicam a 1&D e aquelas que ndo se dedicam,
podendo constituir um entrave as que pretendem apostar na atividade, (ii) ajudar
Empresas ineficientes, tornando-as meramente subsidio-dependentes e (iii) potenciar a
criagdo de monopolios’".

De modo a fornecer orientagdes aos EM quanto a admissibilidade dos Auxilios
Estatais em matéria de I&D, a Comissdo divulgou o “Enquadramento Comunitario dos

2
»"2 De acordo com o

Auxilios Estatais a Investigacdo e Desenvolvimento e a Inovagao
Enquadramento, de modo a ser permitido, cabera ao EM provar que o Auxilio é: i)
necessério e dirigido a falhas de mercado bem identificadas’”, ii) apropriado ¢ o mais
adequado a resolver o problema em detrimento de outros métodos’®, e, iii) proporcional,
evitando efeitos nocivos na livre concorréncia’. Relativamente & proporcionalidade,

exige-se que o incentivo deverd se limite ao estritamente necessario para a promog¢ao da

1&D’°.

% A impossibilidade de acesso a I&D podera estar relacionada com vérios motivos, sendo de destacar a
dimensédo da entidade ou a propria irrelevancia da I&D para um determinado setor de atividade.

" Nomeadamente, no Acorddo TIUE, 17 de setembro de 1980, C-730/79, Philip Morris, paragrafo 11.

n BERNABEU, BEGONA PEREZ, R&D&I Tax Incentives in the European Union and State Aid Rules, 54
European Taxation 5 (2013), p. 19.

™ 0 Enquadramento Comunitario dos Auxilios Estatais a Investigagdo e Desenvolvimento e a Inovagio,
(2014/C 198/01) de 27.06.2014 pode ser consultado pagina da internet da Comissdo Europeia, que aqui
deixamos: http://ec.europa.eu/competition/state aid/modernisation/rdi_framework en.pdf.

7 Enquadramento Comunitario dos Auxilios Estatais a Investigagio e Desenvolvimento ¢ a Inovagio,
par. 48 e ss. Neste ponto estabelece-se, ainda, que “Os Estados-Membros devem explicar de que modo a
medida de auxilio pode reduzir eficazmente a deficiéncia de mercado associada a consecugdo do objetivo
de interesse comum sem aquele auxilio”.

" Ibid, par. 62.

 Ibid, par. 94.

7 Ibid, par. 72.
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Tendo em conta a tributagdo altamente privilegiada que as Patent Boxes
concedem aos rendimentos provenientes da exploracdo da I&D, cremos que poderdo
surgir questdes quanto a sua proporcionalidade, na medida em que a diferenca na

tributagcdo podera ser considerada excessiva face aos efeitos pretendidos.

4.2.3. A PATENT BOX COMO EXCECAO A PROIBICAO DOS AUXILIOS DE ESTADO

O facto do TFUE permitir os Auxilios de Estado nos casos em se destinem a
promover o desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas desde que ndo
violem os principios da concorréncia ¢ o bem comum’’ ¢, desde logo, favoravel a
admissibilidade das Patent Boxes.

No entanto, a leitura que desta excecdo ¢ feita pelo TJUE leva-nos a crer que o
escopo de aplicagdo da Patent Box ndo devera ser excessivamente restritivo, sob pena
de ser ser considerada um auxilio.

A Comissdo levantou questdes quando a compatibilidade de alguns regimes
Patent Box as regras dos Auxilios de Estado, tendo pedido informagdes adicionais a
diversos EM. Virios EM alegaram que os seus regimes se enquadravam numa das
exce¢des do TFUE. As investigagdes incidiram na Patent Box do Reino Unido’®,
Luxemburgo”’, Holanda, Hungria e Bélgica®. Estas tinham em vista a obtengio de
informagdo ndo s6 ao nivel dos critérios estabelecidos por cada EM no seu regime, mas
igualmente a divulgacdo de eventuais rulings. Nao obstante o seu relevo, as

. . 81
investigagdes foram, entretanto, encerradas” .

7 Tal como se encontra previsto no n.° 3 do Artigo 107° do TFUE. Destacamos a al. b), onde se pode ler
que serdo permitidos “os Auxilios destinados a fomentar a realizagdo de um projeto importante de
interesse europeu comum, ou a sanar uma perturbagdo grave da economia de um Estado-Membro.”

" A Comissdo do Codigo de Conduta da Fiscalidade das Empresas considerou, ainda em 2013, a Patent
Box do Reino Unido contraria ao Cddigo e, portanto, um regime fiscal agressivo.

" Decisdo SA.37657, em dezembro de 2014. O Pedido de informagdes acerca do regime Patent Box ao
Luxemburgo inseriu-se num quadro mais amplo, que incluiu a troca de informag¢des em matéria de tax
rulings.

% No caso da Holanda, Hungria e Bélgica nio chegou a ser declarada a abertura de uma investigagio de
modo formal, tendo sido escolhida a via do pedido de informag¢des adicionais.

810 responsavel pela analise aos casos de Auxilios de Estado, Gert-Jan Koopman, anunciou que a UE
ndo iria investigar os casos atuais em mais detalhe nem abrir mais investigagdes. Esta informagao pode
ser confirmada no sitio: http://www.bloomberg.com/news/articles/2015-02-05/-patent-boxes-sharp-
names-frackman-intellectual-property.
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O abandono das investigagdes podera ser interpretado como um passo atras nas
interrogacdes geradas pelas Patent, nomeadamente sobre se as mesmas constituiam um
auxilio de Estado. Ao timming do abandono as investigagdes ndo serd igualmente alheia
a crescente preponderancia do MNA e o facto de as atengdes se terem virado para a
construcdo solida e credivel de um novo conceito. Por outro lado, varios EM ja
demonstraram interesse em alterar os seus regimes de modo a seguirem as diretrizes do
MNA.

Em conclusdo, ao invés de penalizar ou for¢ar um conjunto de alteragdes abruptas
e imprevisiveis nos regimes, incorrendo no risco de acentuar disparidades, parece ter
sido op¢do da Comissdo aguardar pelo desfecho dos trabalhos em curso relativos ao

MNA.

4.2.4. CONCLUSOES RELATIVAS A COMPATIBILIDADE COM OS AUXILIOS DE ESTADO

Em nossa opinido as Patent Boxes ndo sdo um verdadeiro Auxilio de Estado nos
termos descritos pelo TFUE dado que ndo sdo seletivas. Podemos, assim, enquadrar as
Patent Boxes no quadro de autonomia que ¢ conferida aos proprios Estados de modo a
conformarem as suas proprias politicas. No entanto, consideramos fundamental
proceder a uma analise casuistica, Estado por Estado, na medida em que ndo se trata de
um tema de interpretacdo linear.

Devemos ainda notar que no futuro poderdo surgir alteragdes aos regimes
existentes que alterem a nossa conclusao.

Podemos ainda considerar que, em ultima analise, as atividades 1&D podem ser
efetuadas em todos os sectores de atividade, pelo que qualquer agente econdémico
poderia beneficiar de uma Patent Box, ndo excluindo beneficiarios e preenchendo o
requisito da seletividade.

De modo a mitigar as divergéncias com o regime dos Auxilios de Estado, somos
da opinido que as Patent Boxes terdo se aplicar a uma vasta selecdo de ativos intangiveis
e rendimentos, tendo sempre em conta a sua compatibilidade com o0 MNA. Ao fazé-lo,
as hipotese de ndo exclusdo de potenciais beneficidrios e de aplicagdo ampla seriam

maiores, diminuindo a possibilidade de choque o critério da seletividade.
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Todas as situagdes deverdo ser, tal como impera a jurisprudéncia relativa aos
Auxilios de Estado, analisadas numa perspetiva ampla, no contexto da UE, e ndo

olhando exclusivamente ao impacto no EM em causa™.

4.3. COMPATIBILIDADE COM AS LIBERDADES FUNDAMENTAIS

As Patent Boxes também podem suscitar alguns problemas de compatibilidade
com as liberdades fundamentais. Em causa poderdo estar, principalmente, as liberdades
de estabelecimento™ ¢ a liberdade de prestagio servigos®.

Em Societé Baxter®, Fournier*® e Comissdo vs. Espanha®” o TJUE estabeleceu
que um incentivo ndo sera contrario as liberdades fundamentais se ndo devera
estabelecer restricdes ao seu acesso com base na localizagdo das operacdes, quando
estejam em causa operagdes equivalentes™.

Varios regimes Patent Box™ colocam o enfoque no desenvolvimento da 1&D ser
efetuado no proprio Estado e de ai haver atividade substancial, o que pode limitar a
liberdade de estabelecimento pelo facto de uma entidade ndo residente ndo cumprir com
os requisitos estabelecidos por esses sistemas nacionais € ndo poder beneficiar do

regime.

2 TJUE, 17 de setembro de 1980, C-730/79, Philip Morris, paragrafo 26.

%3 Através da anélise do acolhimento jurisprudencial, podemos tragar uma pequena definicdo: “A nogdo
de estabelecimento na acepgdo do Tratado €, portanto, uma nog¢do muito ampla, que implica a
possibilidade de um nacional comunitario participar, de modo estavel e continuo, na vida econémica de
um Estado-Membro diferente do seu Estado de origem e dela tirar beneficio”. TJUE 30.11.1995, C-
55/94, Gebhard, par. 25.

¥ A liberdade de prestagdo de servigos traduz-se, muito sumariamente, na faculdade de um nacional de
um EM prestar servicos num outro EM. Inclui-se aqui, igualmente, a possibilidade de receber esses
Servigos.

%> TJUE, 8 de Julho de 1999, C-254/97, Société Baxter.

8 TJUE, 10 de Margo de 2005, C-39/04, Laboratoires Fournier SA.

7 TJUE, 13 de Margo de 2008, C-248/06, Comissdo vs. Espanha.

88 CUSSONS, PETER, Patent/IP Boxes: Their Status Under EU Law — The TFEU Freedoms, The EU Code
of Conduct Group, EU Competition Law and OECD BEPS, 13 International Transfer Pricing Journal 3
(2014), p. 10. Em Societé Baxter, por exemplo, estava em causa o acesso a um crédito fiscal de apoio a
investigagdo. O acesso a esse crédito estava limitado a 1&D realizada nesse EM. O TJUE considerou que
“, ndo se pode excluir a priori que o contribuinte esteja em condigdes de fornecer provas pertinentes que
permitam as autoridades fiscais do Estado-Membro de tributagdo verificar, de forma clara e precisa, a
realidade e a natureza das despesas de investigacdo efectuadas noutros Estados-Membros”, TJUE, 8 de
Julho de 1999, C-254/97, Société Baxter, par. 25.

% Como, por exemplo, a Patent Box do Reino Unido.
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Sabendo que o MNA refor¢a o requisito da existéncia de atividade substancial,
esta questdo deverd, futuramente, assumir maior relevo. De modo a mitigar o problema,
deverao ser definidos critérios claros de determinacao de atividade substancial, de modo
a que o cumprimento deste requisito ndo seja um factor restritivo (pelo menos do espago
da Unido).

Finalmente, tendo em conta que o MNA apenas admite a existéncia de
subcontratacdo da I&D nos casos em que as entidades ndo estejam relacionadas, ¢é
inequivoco que tal exigéncia podera colidir com as liberdades fundamentais.

Uma possivel solugdo seria optar pela ndo exclusdo automatica ou diferenciagdo
entre as despesas incorridas com entidades residentes/ndo residentes e entidades
relacionadas/ndo relacionadas’, permitindo a sua consideragio, desde que localizadas
na UE’".

A uniformizacdo deste ponto ao nivel da UE levaria a que as percentagens de
deduc¢do de despesas dessem um passo no sentido da harmonizagao, criando um espago

comum para a I&D e limitando as possibilidades de abuso.

4.3.1. CONCLUSOES RELATIVAS A COMPATIBILIDADE COM AS LIBERDADES

FUNDAMENTAIS DA UE

As liberdades fundamentais ndo podem ser desrespeitadas. No entanto, os EM que
queiram limitar as suas Patent Boxes a 1&D realizada no seu Pais poderdo argumentar
que estdo a perder a sua propria receita em prol de outro EM e que uma proibicao ao
estabelecimento de limitagdes (quanto aos beneficidrios) estara a impedi-lo de utilizar a
fiscalidade como instrumento de estimulo a sua economia. Tal argumenta¢do nio sera
acolhida pelo TJUE. Os Estados poderdo ainda alegar a coeréncia do sistema e razdes
de razoabilidade econdmica, em face dos proprios constrangimentos orcamentais dos
EM. Este argumento seria fortalecido pela perda de receita em beneficio exclusivo de

outro EM.

% Especialmente nos casos de subcontratagio a entidades relacionadas, ¢ de esperar que surjam novos
desenvolvimentos aquando da implementagdo final do MNA uma vez que, como sabemos, este proibe a
subcontratagdo a entidades relacionadas, o que impossibilitaria parte da solug@o proposta.

' Indo de encontro ao que se encontra plasmado no artigo 179.° do TFUE, de onde se extrai que os
Estados-membros comprometeram-se a tornar a UE um espago Unico de 1&D, proibindo restri¢gdes ao
nivel da territorialidade.
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No entanto, tal argumentacgao parece-nos ndo ser admissivel. O EM em que ocorre
a tributacdo e o EM em que a I&D ¢ realizada poderdo sair igualmente beneficiados,
embora de formas distintas. O EM em que ocorre a tributacdo sofrerd um incremento na
arrecadagdo de receita fiscal e 0 EM em que a I&D ¢ realizada serd, de certa forma,
compensado através de externalidades positivas’ por nio tributar os rendimentos que o
produto da I&D iré gerar.

A tUnica medida admissivel a este nivel seria a necessidade dos ndo residentes
apresentarem provas quanto ao seu estabelecimento, dimensdo e atividades de I&D no
EM em que pretende beneficiar da Patent Box’>. No entanto, os eventuais encargos
administrativos associados a verificacdo dos requisitos por parte do EM ndo poderdo
nunca ser superiores aos que seriam exigidos a uma entidade residente.

O foco devera ser o combate a sistemas agressivos sem limitar as liberdades
fundamentais, nomeadamente as de estabelecimento e de prestagdo de servigos.

Os EM deverdo estar conscientes que os Tratados preveem a criagdo de um
mercado comum, ao qual a circulagdo de capitais intangiveis ndo ¢ excec¢do. Nao
obstante a necessidade de se protegerem conta a fuga de intangiveis para regimes mais
favoraveis, os Estados deverdo abster-se de politicas protecionistas e, portanto,
contrarias ao mercado comum e ao facto destes se terem comprometido a estabelecer na
UE um espago comum de I&D**.

S6 assim a UE podera afirmar-se como um destino apetecivel e capaz de atrair
investimento em [&D, conferindo aos investidores a possibilidade de escolherem e

movimentarem livremente os seus investimentos.

%2 Como a criagdo de empregos altamente qualificados.
% Uma admissibilidade confirmada em TJUE, 8 de Julho de 1999, C-254/97, Société Baxter, par. 24.
** TJUE, 10 de Margo de 2005, C-39/04, Laboratoires Fournier SA, Par. 23.
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5. A PATENT BOX EM PORTUGAL
5.1. DO ANTEPROJETO A REFORMA DO IRC DE 2014

O regime Patent Box foi introduzido em Portugal em 2014, com a Reforma do
IRC™. A sua criagdo teve como principal objetivo o acompanhamento da tendéncia
internacional neste ambito, procurando criar um regime capaz de se afirmar como
adequado a fixa¢do em territério nacional de rendimentos provenientes da exploragao

intangiveis™.
5.2. DESCRICAO DO REGIME: AS CONDICOES DE ELEGIBILIDADE

. 9 ~ . c o~
O regime Patent Box’’ portugués contempla um conjunto de condi¢des que se
deverdao verificar cumulativamente de modo a que o beneficiario possa aceder ao

regime’®. Tais requisitos de elegibilidade serdo o objeto da presente sec¢io.
5.2.1. A0 NIVEL DA TIPOLOGIA DOS INTANGIVEIS

O nosso regime prevé a elegibilidade de rendimentos provenientes de contratos

que tenham por objeto a cessdo ou a utilizagdo temporaria dos seguintes direitos de

% A Reforma do IRC entrou em vigor com a lei 2/2014, de 16 de janeiro de 2014. A Reforma teve como
intuito simplificar a tributagdo das pessoas coletivas de modo a criar um contexto mais favoravel ao
investimento, continuando na senda dos incentivos fiscais ao investimento, como sdo exemplo o Sistema
de Incentivos a I&D Empresarial (“SIFIDE”) e o Regime Fiscal de Apoio ao Investimento (“RFAI”). Os
trabalhos preparatorios da Reforma incluiram o Anteprojeto elaborado pela Comisséo para a Reforma do
IRC. O Anteprojeto da Reforma do IRC afirmava que o intuito era criar condigdes ideias para o impulso
da “competitividade, do crescimento econémico e do emprego”. Foi tendo por base estes objetivos que foi
inserida ponto j.) do Anteprojeto a sugestdo de introdugdo de um “regime fiscal proprio para rendimentos
provenientes de patentes e outros direitos de propriedade industrial”.

% Pode ler-se, no Anteprojeto elaborado pela Comissio criada para a Reforma do IRC, que pretendeu-se
criar um regime capaz de reduzir “os incentivos para a transferéncia dos ativos resultantes dessas
atividades (I&D) para sociedades no exterior, anteriormente ao registo da patente ou numa fase precoce
da respetiva exploracdo, para os rendimentos futuramente gerados poderem beneficiar da aplicacdo de
regimes mais competitivos em vigor noutros paises (r.g. Espanha, Hungria, Reino Unido ou Paises
Baixos)”.

T E que, refira-se, acolheu vastamente o texto proposto pela Comissdo. O regime encontra-se no CIRC,
mais concretamente, no Artigo 50°-A, com a epigrafe “Rendimentos provenientes de patentes e outros
direitos de propriedade industrial”, na versdo conferida pela lei 2/2014 de 16 de janeiro de 2014.

% Como se pode ler no n.° 3 do Artigo 50°-A do CIRC.
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propriedade industrial sujeitos a registo: a) patentes; b) desenhos ou modelos
industriais”®’.

De fora ficaram os rendimentos provenientes da exploragdo de trademarks,
software, copyrights e know-how. O regime portugués ¢, assim, menos
generoso/ambicioso, quando comparado com outros regimes em vigor na UE'™.

A opcao do legislador nacional podera ter na sua base varias explicagdes, como: 1)
alguma relutancia quanto a necessidade/impacto da Patent Box na economia portuguesa
e, mais especificamente, no impacto na receita fiscal de um sistema mais amplo; ii) a
necessidade de prevengdo de situacdes de abuso e de erosdo da base tributdvel através
da elegibilidade de outros rendimentos para a Patent Box; iii) a mera opc¢do do
legislador em, primeiramente, “testar” o regime com os intangiveis mais faceis de
controlar, para s6 depois, e aproveitando igualmente os desenvolvimentos que
entretanto ocorressem ao nivel da UE, alargar o seu escopo.

Apesar de atendiveis e, inclusive, compreensiveis, cremos que esta ndo tera sido
uma boa op¢ao do legislador.

O facto de um regime se apresentar, logo a partida, tdo restritivo, poderd nao
produzir o efeito desejado, na medida em que excluem-se automaticamente varios
potenciais beneficidrios, perfeitamente capazes de deslocarem os seus intangiveis para
outro EM.

Na situagdo atual, os atuais beneficidrios apenas irdo ver a sua carga fiscal
reduzida, mitigando a possibilidade de gerarem mais externalidades positivas. J& ao
nivel dos potenciais novos beneficidrios estes ndo deslocardo as suas atividades e bases

tributaveis para Portugal, dado que ja beneficiam de regimes mais favordveis noutro

EM. Por conseguinte, o regime portugués leva, apenas, a perda de receita fiscal.

5.2.2. Ao NIVEL DOS RENDIMENTOS

Na determinacdo do lucro tributdvel de um beneficiario da Patent Box, serdo

contabilizados em apenas metade do seu valor os rendimentos provenientes de contratos

% Uma delimitagdo no regime consagrada logo no n.° 1 do Art. 50°-A do CIRC.
A titulo de exemplo, temos os casos das Patent Boxes Holandesa e Hungara. Para mais
desenvolvimentos, veja-se o Capitulo 2 do nosso estudo.
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que tenham por objeto a cessdo ou a utilizagdo temporaria dos direitos de propriedade
industrial'®' previstos na lei. Os rendimentos provenientes da violagdo dos direitos de
propriedade intelectual sdo igualmente elegiveis para o regime de Patent Box
portugués' .

Os rendimentos provenientes da cessdo ou utilizagdo temporaria de patentes ou
outros direitos de propriedade intelectual concorrem, ainda, em metade do seu valor,
para a da fracdo do IRC calculada antes da dedugdo do crédito de imposto por dupla
tributacdo juridica internacional correspondente aos rendimentos que possam ser
tributados no estrangeiro'”.

Na letra da lei ndo se encontra expressamente definido se o regime se aplica ao
rendimento bruto ou ao rendimento liquido. No entanto, a interpretagdo geral tem sido a
que considera a Patent Box incide sobre o rendimento bruto'®, permitindo que os gastos

suportados na atividade de I&D sejam integralmente dedutiveis'®.
5.2.3. AO NIVEL DO BENEFICIARIO

O CIRC estabeleceu como condi¢ao inderrogavel que apenas sdo elegiveis para a
Patent Box os direitos que tenham resultado de atividades de 1&D realizadas ou
contratadas pelo sujeito passivo'*’. Nio serdo elegiveis, por exemplo, os rendimentos
provenientes de patentes adquiridas, ndo realizadas ou contratadas pelo sujeito passivo,

antes ou ap0s a entrada em vigor da Patent Box'"’.

101 , .
Que, recordamos, apresentdmos no ponto anterior do nosso estudo.

2 Veja-se 0 n.° 2 do Art. 50°-A do CIRC, onde se pode ler que “O disposto no namero anterior é
igualmente aplicavel aos rendimentos decorrentes da violagdo dos direitos de propriedade industrial ai
referidos”.

1% Nos termos do n.° 5 do Art. 50°-A do CIRC, em conjugagio com a al. b) do n.° 1 do Art. 91° do CIRC.
Os rendimentos deverdo ser “liquidos dos gastos direta ou indiretamente suportados para a sua obtengdo”,
como podemos ler na referida al. b) do n.° 1 do Art. 91° do CIRC. A este proposito vd. ESTEVES,
MARCOS, OLIVEIRA, SERGIO & RODRIGUES, PAULO, Tax incentives on research and development — IFA
Branch Reports: Portugal, 100a Cahiers de Droit Fiscal International (2015), p. 591-592.

1% NEVES, TIAGO CASSIANO, Opening Pandora’s Box: 10 International Effects of Portugal’s Corporate
Tax Reform, 71 Tax Notes International 13 (2013), p. 1239.

195 Ibid, p. 1240.

1% De acordo com o requisito estabelecido na al. a) do n.° 3 do Art. 50°-A do CIRC.

7 ESTEVES, MARCOS, OLIVEIRA, SERGIO & RODRIGUES, PAULO, (...), p. 591.
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Esta medida justifica-se pela inten¢do de compensar a assung¢ao do risco por parte
do sujeito passivo ao investir em projetos de 1&D. Vinca-se, assim, o incentivo as
atividades de I&D, numa primeira fase, e de explora¢dao, num segundo momento.

Nao fica explicita na leitura da letra da lei se ¢ permitida, por exemplo, a
subconcessdo da I&D, mas perfilamos a opinido que sera admissivel, tendo em conta o
rationale da Patent Box e o objetivo do incremento das atividades de I&D. No entanto,
se admitirmos a subconcessdo da I&D pode surgir o problema de saber quem ¢ o
respetivo beneficidrio efetivo. Numa interpretacdo literal da lei, a entidade que
subconcessiona a I&D ¢ que, a partida, poderia utilizar esse rendimento na sua Patent
Box, pelo facto de ser a entidade contratante.

Em ultima anélise, uma vez que a lei prevé que sdo elegiveis para a Patent Box os
rendimentos “provenientes de contratos que tenham por objeto a cessdo ou a utilizagao
temporaria” do intangivel, tendo em conta que o intangivel ird pertencer ao cedente, este
seria o unico beneficidrio admissivel, pelo facto de ser o inico que possui direitos sobre
o intangivel, mas este entendimento ndo deixa de ser dubio.

Nao obstante, entendemos que a subconcessio da I&D ¢ permitida, mas a
entidade subconcessionada nao devera utilizar esses rendimentos na sua Patent Box.

Finalmente, no caso da cedéncia direta do direito de utilizagdo do intangivel,
estabelece-se ao nivel do cessionario que este deverd ter uma atividade de natureza
comercial industrial ou agricola para a qual utilize os direitos de propriedade
industrial'®®.

Ha, neste ponto, um requisito de substincia quanto ao cessiondrio. Este devera
utilizar efetivamente o produto da I&D. Ou seja, este ndo pode ser um mero
intermediario, ficcionado na opera¢ao como utilizador da I&D de modo a que o cedente
preencha este requisito e beneficie da Patent Box.

Apesar do seu evidente mérito, a verificagdo deste requisito ao nivel da utilizagao
efetiva do produto da I&D ndo se encontra devidamente explicita, sendo a sua
aplicabilidade ou monitorizagdo incertas. Dever-se-ia, em futuras revisdes da lei
proceder-se a clarificacdo dos requisitos quanto a utilizagdo do produto pelo cessionario
e até que ponto a sua ndo verificagdo poderd impedir o cedente de beneficiar da Patent

Box.

% vd. al. b) do n.° 3 do Art. 50°-A do CIRC.
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5.2.4. A NIVEL TEMPORAL

O legislador portugués optou por determinar que apenas sdo elegiveis para a
Patent Box os rendimentos provenientes de contratos de exploragdo celebrados apods 1
de Janeiro de 2014'”. Esta limitagdo reduz o campo de aplicagdo da Patent Box.

Como deixdmos evidente no Capitulo 2 do nosso estudo, a delimitagdo temporal &
um ponto em que os EM tém opc¢des distintas. O facto de faltarem estudos de impacto
econémico quanto aos efeitos de ambas as opg¢des aumenta as dificuldades na
configuragdo da norma.

Tendo em conta a falta de atividades de I&D em Portugal, a decisdo do legislador
parece ter estado diretamente relacionada com a necessidade de impulsionar a criagdo
de novas atividades de 1&D e de revitalizar um sector ainda pouco dinamico no nosso
Pais.

No entanto, esta op¢do poderd levar a que os efeitos da Patent Box sejam
comprometidos no curto prazo, uma vez que a janela temporal entre o inicio da I&D e a
posterior e efetiva exploragdo dos seus resultados serd, em muitos casos, alargada.

Nao obstante, a delimitagdo temporal consagrada no regime parece-nos aceitavel,
uma vez que Patent Box deve incentivar a criagdo de novos intangiveis € ndo a mera
obtencdo de rendimentos provenientes de patentes ja adquiridas, desatualizadas ou
ineficientes. Por ultimo, esta condi¢ao temporal levara a que as externalidades positivas
provenientes da I&D ocorram com maior probabilidade, pela necessidade evidente das

entidades investirem nessas atividades.

5.3. AS DISPOSICOES ANTI-ABUSO

O regime portugués contempla algumas medidas anti-abuso, potencialmente
reveladoras de algum receio do legislador face a possibilidade de utilizacdo do regime

como instrumento de planeamento fiscal agressivo.

' Em cumprimento da disposi¢io transitoria prevista na Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro: “O disposto no

artigo 50.°-A do CIRC, na redacdo dada pela presente lei, aplica-se apenas as patentes ¢ aos desenhos ou
modelos industriais registados em ou apds 1 de janeiro de 2014.”
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A primeira medida com carater anti-abusivo consiste na obriga¢do do beneficidrio
ndo ser um entidade residente num “regime fiscal claramente mais favoravel” constante
da “lista negra” fixada por Portaria' ',

Em segundo lugar, o legislador, determinou a ndo admissibilidade para a Patent
Box dos rendimentos que originem gastos fiscalmente dedutiveis numa sociedade que
integre um grupo em regime de RETGS'"' sempre que estas se encontrem (entre si ou
com o cessiondrio) no ambito das relagdes especiais previstas no regime dos Precos de
Transferéncia''>. Esta referéncia justifica-se pelas possibilidades de erosdo da base
tributavel e planeamento provocadas pela transmissdo de intangiveis entre sociedades
pertencentes a0 mesmo grupo ou com relagdes especiais.

Apesar de regimes como o RETGS ndo operarem através de uma verdadeira
consolida¢do, mas através da agregacdo dos resultados de varias entidades, o perigo de
situacdes de planeamento fiscal agressivo ¢ real, pelo que concluimos que a opgdo do
legislador em inserir disposi¢des anti-abuso como a que ora analisamos ¢ aceitavel.

O tratamento conferido as entidades relacionadas esta, ainda, em linha com o que
se encontra previsto no BEPS Action 5 ¢ no MNA, que como mencionamos'"
estabelece limitacdes no acesso a Patent Box quando se verificam operacdes

(nomeadamente, a contratacdo de 1&D) entre entidades relacionadas.

5.4. O CASO DA CESSAO COM INSTALACAO E FORMACAO

No regime portugués''* estabelece-se que os rendimentos provenientes das
prestacdes de servigos conexas ndo sdo elegiveis para a Patent Box, mesmo nos casos
em que estas ndo sejam autonomizaveis da propria patente. Os rendimentos em questdo
deverdo ser “autonomizados dos rendimentos provenientes da cessdo ou da utilizacdo

temporaria de direitos de propriedade industrial”.

"0 Mais concretamente, a Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro, alterada de acordo com a Portaria n.°

292/2011, de 8 de novembro.

"!'Num recente aditamento feito ao CIRC, mais especificamente, o Art. 69.°-A do CIRC estabeleceu-se
que sociedades dominantes com sede ou diregdo efetiva noutro Estado-Membro da UE ou espago
econdmico europeu podem optar pela formagdo de um RETGS, mediante o preenchimento dos requisitos
especificos previstos na lei. Esta alterag@o ndo provocou qualquer atualizagdo do regime Patent Box, com
a respetiva mengdo ao novo artigo, mas cremos que as disposi¢cdes do regime Patent Box quanto ao
RETGS ja existente se aplicam a estes casos de igual modo.

"2 Uma condigdo que pode ser encontrada na al. ¢) do n.° 3 do Art. 50°-A do CIRC.

"3 vd. o ponto 3.3.3 da presente dissertagio.

1% Mais concretamente, no n.° 4 do Artigo 50.°-A do CIRC.
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Apesar da opcdo do legislador, materializada na insercdo desta limitagdo no
regime, a situacdo merece especial atengdo. O carater inovador e altamente técnico de
determinados tipos de intangiveis podera obrigar a que a entidade fornecedora de 1&D
necessite de providenciar formagdo a entidade adquirente. Em muitos casos, esta
formacao sera indispensavel para que esta possa utilizar o intangivel em seu proveito da
melhor forma. Nao obstante tratar-se de um racio que mereceria eventuais estudos de
incidéncia, cremos que esta situagdo ¢, inclusive, muito comum. Tendo em conta as
caracteristicas inerentes aos intangiveis, acreditamos que estes rendimentos poderiam
ter sido incluidos no escopo da Patent Box. A inteng¢do do legislador tera sido a de
mitigar uma real possibilidade de abuso, nos casos de uma entidade procurar maximizar
os seus rendimentos tributdveis em sede de Patent Box através da inclusdo dos
rendimentos obtidos com a instalagdo e formacdo relativos intangivel. A verificar-se,
esta situagdo levaria a que o beneficio obtido fosse desproporcionado, ndo
correspondendo a 1&D efetuada.

E inegavel que, fazendo uso desta camuflagem, os rendimentos poderiam ser
facilmente inflacionados. Tornar-se-ia, inclusive, dificil para a AT contestar os valores
acordados entre as partes pois, no limite, o facto da entidade cedente possuir um
conhecimento Unico em relagdo ao intangivel seria sempre um bom motivo para os
valores serem inflacionados.

Nao obstante, para a andlise a esta op¢do devemos ir de encontro ao rationale da
Patent Box. Tendo em conta que esta visa compensar, por via de uma tributacdo mais
favoravel, o investimento em I&D e potenciar a efetiva exploragdo dos seus produtos,
cremos que esta limitagdo contida na lei portuguesa ¢ excessiva e penaliza a entidade
que efetua e explora a 1&D, motivo pelo qual ndo tera sido inserida noutros regimes
atualmente em vigor em EM da UE.

O carater altamente técnico dos intangiveis leva a que a separacdo destes em
relacdo a instalacdo e formagdo seja contraria a propria esséncia do tipo de ativos que
estamos a visar. Em prol da propria coeréncia do sistema, o legislador deveria ter tido
outra opg¢do, tornando admissiveis para a Patent Box os rendimentos provenientes da
instalacdo e formacdo decorrentes da cessdo de intangiveis, desde que estes fossem
praticados de acordo com os precos que seriam admissiveis numa situagdo de mercado

de plena concorréncia.
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Um outro critério a ter em conta poderia ter sido a limitagdo da admissibilidade
destes rendimentos de acordo com o investimento em 1&D, efetuada ou contratada pelo
sujeito passivo, podendo ter sido estabelecida uma percentagem maxima para as
dedugdes com base em instalacdo e formacdo. Deste modo, o problema da conexdo do
rendimento efetivo proveniente da exploragdo do intangivel com a instalagdo e

formagao seria, de certa forma, ultrapassado.
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6. SUGESTOES PARA A OTIMIZACAO DA PATENT BOX EM PORTUGAL

6.1. INTRODUCAO

Apesar das limitagdes a que se encontra sujeito' ", Portugal deveria revisitar o seu
regime de Patent Box e refletir sobre as op¢des que tem em cima da mesa, bem como
sobre as modificacdes que poderdo ser introduzidas no sentido de se tornar num destino
mais atrativo para a fixacdo de intangiveis e dos rendimentos provenientes da sua
exploragdo.

Em nossa opinido, uma Patent Box ndo necessita de ser contraria as regras da
concorréncia fiscal internacional, nem muito menos de ser incompativel com as regras
de direito da UE para ser atrativa. Deve, ao invés, ser um regime assente em critérios de
proporcionalidade e assegurar a sua neutralidade. O MNA ¢ um exemplo de boas
praticas a este respeito.

Seguindo estes principios e adotando futuros conceitos, como ¢ exemplo o MNA,
sera fundamental acompanhar e procurar antecipar, desde ja, as mais recentes
tendéncias ao nivel das Patent Boxes. Adicionalmente, o facto do MNA'' prever a
cessacdo dos atuais regimes a novos beneficiarios até 2016 e a necessidade de todas as
Patent Boxes cumprirem com os novos requisitos até 2021 ira obrigar ajustes nos
regimes. Apesar da janela temporal ser ainda relativamente ampla, o estudo nivel das
mudangas a introduzir deve iniciar-se desde ja.

Sera fundamental estar atento as novas diretrizes e estudar o seu real impacto,
adaptando-as as medidas fiscais mais adequadas a conjuntura portuguesa e aproveitando
o impulso reformador para tornar a Patent Box portuguesa mais competitiva.

De acordo com o nosso estudo, acreditamos que as medidas que iremos elencar
em seguida teriam um impacto extremamente positivo no regime portugués, corrigindo
as suas limitagdes e mitigando dificuldades de contexto''’, que apesar de fugirem do

ambito direto da Patent Box, podem enfermar os seus resultados.

5 Decorrentes, como ja expusemos, da vinculagio aos Tratados e 4 necessidade de cumprir as diretrizes

ao nivel da OCDE.

"' Em conjugagio com o BEPS Action 5.

"7 Como é o facto de, utilizando dados da Comissdo Europeia, resultar claro que apesar de todos os
esforgos no sentido de tornar o IRC mais competitivo, a taxa de IRC atualmente em vigor em Portugal,
quando acrescida da Derrama Estadual e da Derrama Municipal, ser ainda uma das mais altas da UE.
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Por fim, h4 uma questdo que nos parece merecedora de resposta. As opcdes
consagradas no regime portugués levam a que permaneg¢a a duvida quanto a real
intencdo do legislador aquando da criacdo da Patent Box. Nao se entende se este
pretendeu fazer de Portugal um destino verdadeiramente atrativo para a atragdo de
capitais provenientes da exploragdo de intangiveis ou, simplesmente, estancar a fuga
destas atividades para outros EM''®,

E que se, por um lado, um regime mais conservador é menos arriscado, nio
podemos deixar de notar que a sua competitividade ¢ altamente limitada, podendo fazer
da Patent Box um mero instrumento de perda de receita e de impacto positivo nulo.
Corre-se o risco de ter um “meio-regime” e ndo um verdadeiro incentivo.

O contributo que procuramos dar neste capitulo visa ultrapassar essa fronteira e
tornar o regime portugués verdadeiramente (mais) atrativo e menos defensivo, com a
consciéncia que s6 assim poderdo ser obtidos os efeitos positivos desejados numa
qualquer Patent Box.

Uma vez que, num cenario limite, todos os EM acabardo por criar as suas proprias
Patent Boxes, a taxa efetiva de tributagdo sera relativamente homogénea e os beneficios
da migracdo de rendimentos serdo mitigados, a aposta devera incidir noutros pontos,
como a estabilidade e a modernidade do regime. Serd a este nivel que os principais
intervenientes irdo focar as suas atengoes.

Em suma, e num cenario limite, regimes como o portugués, limitado a uma mera
ndo consideragio de rendimentos para a determinagio do lucro tributavel''’, poderio ter
a sua sobrevivéncia ameagada pelo risco de se tornarem obsoletos'*’ e ineficazes'*'

quando em comparagdo com os regimes de outros EM.

8 Algo que estd, como sabemos, perfeitamente ao alcance dos investidores, por via do Mercado Comum
e das liberdades fundamentais. Esta questdo ¢ partilhada por outros autores, como é exemplo NEVES,
TIAGO CASSIANO, Opening Pandora’s Box: 10 International Effects of Portugal’s Corporate Tax Reform,
71, Tax Notes International, 71, no. 13 (2013), p. 1238.

"9 A este nivel, acrescentamos ainda que o carater conservador do regime portugués podera levar a que
este ndo seja considerado uma verdadeira Patent Box, no sentido mais amplo do termo.

120 pevido a, nomeadamente, critérios de elegibilidade excessivamente restritivos quando em
contraposi¢do com as Patent Boxes dos restantes EM.

"2 Uma consequéncia inevitivel proveniente de uma potencial incapacidade ou inércia no momento de
acompanhar alteragdes que surjam no contexto da UE e da OCDE.
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6.2. A0 NIVEL DA TIPOLOGIA DOS INTANGIVEIS E DO RENDIMENTO ELEGIVEL

Como demonstramos no capitulo anterior, o regime portugués ¢ limitado no que
diz respeito a nogdo de intangiveis admissiveis para a Patent Box.

O nosso regime deveria alargar o escopo da Patent Box e ndo limita-la apenas a
patentes, desenhos ou modelos industriais abrindo a Patent Box a defini¢do ampla de
intangiveis que outros EM'* ja adotaram.

Em nossa opinido, ¢ altamente provavel que o MNA adote um conceito alargado
de intangivel, colocando o foco noutro aspeto na necessidade do intangivel estar
registado e de lhe ter associado uma forte componente de controlo da sua real existéncia
e substancia. Nao estard em causa uma limitacdo dos intangiveis elegiveis, mas sim o
estabelecimento de condigdes especificas para a sua admissibilidade, para a qual a
harmonizagdo de conceitos se afigura fundamental. Portugal deverd estar atento aos
desenvolvimentos e acolher os adotar conceitos, alargando a sua no¢do de intangivel
qualificavel para a Patent Box.

Uma Patent Box ampla, mas devidamente estruturada em critérios e defini¢des
bem estabelecidos quanto aos rendimentos e intangiveis elegiveis seria a melhor solucdo
para o regime portugués. Se este continuar excessivamente restritivo no que diz respeito
aos rendimentos elegiveis para a Patent Box, tenderd a perder terreno para outros EM,
que apesar de terem adotado varias definigdes do MNA, optarem por uma defini¢do de
intangiveis mais ampla. Portugal poderd considerar elegiveis os intangiveis a que esteja
associado um procedimento de registo proprio ou semelhante ao existente para as
patentes'**. O procedimento devera ser especializado e adequado as especificidades dos
intangiveis e capaz de permitir a verificacdo da sua existéncia através da analise ao
cumprimento dos pressupostos legais associados ao seu registo. Esta solu¢do permitird o
controlo ao nivel dos intangiveis admissiveis e a verificagdo da sua substincia, ndo
sendo excessivamente restritiva.

Uma nog¢do mais ampla de intangiveis admissiveis para a Patent Box poderia
ainda levar a uma maior perda da receita devido ao aumento dos potenciais

beneficidrios. Uma possivel compensagdo poderia ser a aplicagdo da isen¢do parcial da

'22 Como a Bélgica, Holanda, Hungria e Italia. De notar o facto deste ultimo EM, apesar de ter criado a
sua Patent Box ap6s 0 MNA, néo ter acolhido as sugestdes deste quanto a tipologia dos intangiveis.
' Em linha, de resto, com o preconizado pelo MNA, como expusemos no ponto 3.3.1 do presente estudo.
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Patent Box apenas ao rendimento liquido (correspondente a deducdo das despesas e
depreciagdes associadas rendimento bruto), eliminando a sua incidéncia ao rendimento

bruto'**,

6.3. A SUBCONTRATACAO DE [&D A ESTABELECIMENTOS DE ENSINO SUPERIOR

Alguns EM'® tém vindo a conceder privilégios especiais a entidades que
contratem a I&D a estabelecimentos de ensino superior'*® para efetuarem a I&D. Tais
medidas sdo seletivas e configuram-se como Auxilios de Estado. No entanto, poderdo
ser consideradas validas pela Comissdo Europeia'>’. Ndo sera ainda de descartar, como
argumento para a admissibilidade desta medida, o facto da UE ja ter afirmado que, para
o estabelecimento da UE como polo de investimento em I&D, poderdo ser feitas
parcerias “ptblico-privadas™'*®,

Tendo em conta a ndo existéncia de incompatibilidades ao nivel do direito da UE,
o regime portugués so tera a beneficiar com uma medida que incentive a subcontratagcdo

de I&D a instituicdes de ensino superior através de uma majoragdo da possibilidade de

deducdo das despesas relacionadas com a subcontratagao.

2% Como indica NEVES, TIAGO CASSIANO, Opening Pandora’s Box: 10 International Effects of
Portugal’s Corporate Tax Reform, 71, Tax Notes International, 71, no. 13 (2013), p. 1239 . Esta alterac¢do
seria em linha com o MNA, que preconiza a incidéncia da Patent Boxes sobre o rendimento liquido, como
expusemos no ponto 3.3.3. do nosso estudo.

2 Um bom exemplo ¢ a Patent Box italiana.

126 As Universidades poderdo ou nio estar sediadas no EM em que o beneficiario ¢ tributado, sendo entio
possivel considerar a subcontratagdo efetuada a qualquer Universidade de um EM da UE. No
eventualidade de uma Patent Box restringir a aplicagdo do regime a Universidades do mesmo EM estara
em causa a liberdade fundamental de prestagdo de servigos, pelo que sera contraria ao direito da UE. Com
a generalizag@o deste tipo de medidas sera importante assegurar que as mesmas ndo contemplam qualquer
restri¢do a este nivel.

127 A validagdo do Auxilio de Estado pela Comissdo Europeia teria de obedecer, naturalmente, ao regime
especifico previsto no n.° 3 do Art. 109° do TFUE e regido pelo Regulamento do Conselho 659/1999, OJ
L83/1, de 27.03.1999. De modo sumario, de modo a um Auxilio de Estado ser aprovado, o EM tera de
notificar a Comissdo Europeia, informando-a do regime. A Comissdo ird, em seguida fazer uma analise
preliminar do regime, mantendo-se a confidencialidade das conclusdes desta analise. Se a Comissdo
entender que sdo necessarios mais dados, o procedimento sera tornado publico. Uma decisdo final quando
a permissdo do Auxilio ou a sua incompatibilidade com o mercado interno devera ser emitida pela
Comissdo Europeia no prazo de 18 meses.

28 Uma afirmagdo presente na declaragio COM (2010) 546 final, p. 14 efetuada pela Comissio, onde
pode se pode ler “closing these gaps, and making Europe an attractive place to invest in innovation,
requires the inteligente use of publice private partnerships”. Esta comunicacdo refere-se a “Estratégia
Europa 20207, a mesma em que, como referimos anteriormente, ficou estabelecido o objetivo de, até 2020,
aumentar investimento da UE em 1&D para 3% do PIB.
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Os beneficiarios da Patent Box portuguesa seriam incentivados a contratar
estabelecimentos de ensino superior para a 1&D, aumentando as simbioses entre o
tecido empresarial e a atividade académica e potenciando a criagdo de empregos e

conhecimento.

6.4. AO NIVEL DA AGILIZACAO DOS PROCEDIMENTOS DE OBTENCAO DE INFORMACOES

VINCULATIVAS

Para o futuro serd importante criar mecanismos que permitam a um potencial
beneficidrio saber de modo claro quais os procedimentos necessarios para aceder ao
regime de Patent Box ¢ se a sua atividade ¢ qualificavel'>.

Sao sobejamente conhecidas as caréncias ao nivel dos recursos ao dispor da AT,
apesar dos importantes esforcos feitos no sentido de melhorar a forma como se
relaciona com os agentes economicos'’. No entanto, uma das grandes dificuldades dos
investidores continua a ser a obten¢do de informagdes em tempo real quanto a sua
situacdo tributdria, dificultando a gestdo de expectativas e o planeamento de negdcios.

Sabendo da maior agilidade existente noutros EM a este nivel”', seria importante
agilizar os procedimentos de obten¢do de informagdes junto da AT quanto a situagdo
tributaria de um sujeito passivo ou tratamento a conferir aos seus rendimentos. A
possibilidade dos potenciais investidores terem ao seu dispor um instrumento que lhes
permitisse a obtenc¢do célere de uma informagdo/garantia fundamental para a sua

atividade e que aumentasse a sua seguranga juridica e vinculasse a AT seria,

consideramos, um claro passo em frente.

129 Até por via, como sabemos, do principio da colaboragdo consagrado no art. 59° da LGT. Uma clara e
inadmissivel caréncia do regime Patent Box portugués ¢ ndo deixar explicitos os procedimentos
especificos a que deverdo ser cumpridos por parte dos potenciais beneficiarios de modo a poderem aceder
ao regime. A este respeito, veja-se o caso do SIFIDE II (Sistema de incentivo em e desenvolvimento
empresarial) que exige a certificagdo da I&D e um processo especial de candidatura, nos termos do art.
40.° do Decreto-Lei n.° 162/2014, de 31 de outubro, que alterou o Codigo Fiscal do Investimento, no qual
o SIFIDE II foi entretanto inserido.

130 Como ¢ exemplo a criagdo da Unidade dos Grandes Contribuintes.

! Nomeadamente em EM como o Luxemburgo e a Holanda.
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O regime das informagdes vinculativas seria, entendemos, o mais adequado a
obten¢do deste tipo de informagdo uma vez que as mesmas sdo o veiculo adequado ao
esclarecimento dos pressupostos relativos ao acesso a beneficios fiscais'*%.

Deveriam entdo ser criadas sinergias entre o sistema de Informag¢des Vinculativas
e o regime de Patent Box. Estas sinergias poderiam ser a dois niveis: 1) a criagdo de um
tipo de informagdo vinculativa simplificada, semelhante aos rulings existentes noutros
EM; ou, i) a exclusdo da necessidade de justificagdo do cardter de urgéncia quando
estejam em causa pedidos de informacdo vinculativa relacionados com a Patent Box.
Esta ltima sugestao permitiria o acesso a informagdes vinculativas nos mesmos prazos
que as informagdes vinculativas'’® com carater de urgéncia. Este tipo de informagdes
prestadas aos beneficidrios deveriam ser sempre assentes em critérios estritos de
transparéncia, nos termos que iremos definir no ponto seguinte do nosso estudo.

Uma outra alternativa serd criar uma via de acesso ao entendimento da AT sobre
determinada elegibilidade de uma entidade para a tributacdo em sede de Patent Box
distinta do das informagdes vinculativas. Esta autonomizagao poderia levar a criagao de
um método mais simples, direto e menos burocratizado na relagdo entre o contribuinte e

a AT134

6.5. A0 NIVEL DA TRANSPARENCIA

Sabemos que, de modo a cumprir os requisitos do BEPS Action 5 e do MNA,
terdo de ser criadas condi¢des de modo a assegurar a transparéncia dos regimes Patent

Box. Por transparéncia entenda-se a divulgagdo de todos as informagdes vinculativas ou

2 Uma opinido decorrente do proprio n.° 1 do Art. 68° da LGT, onde podemos ler que devem ser

prestadas “as informagdes vinculativas sobre a situagd@o tributaria dos sujeitos passivos, incluindo, nos
termos da lei, os pressupostos dos beneficios fiscais”.

133 Atualmente, o prazo para a obtengio de uma informagédo vinculativa com caréter urgente é de 90 dias,
nos termos do n.° 2 do Art. 68.° da LGT. Um prazo inferior ao estabelecido para a resposta a um pedido
de informag@o vinculativa normal, cifrado nos 150 dias, nos termos do n.° 4 do Art. 68.° da LGT.

B4 Tal como deixdmos claro, existem em Portugal canais e recursos proprios para este tipo de
comunicagdo, sendo as Informag¢des Vinculativas o recurso mais 6bvio. No entanto, ¢ apesar da existéncia
do pedido de Informagdo Vinculativa com carater urgente, mantemos o entendimento que um instrumento
menos burocratizado e mais acessivel seria importante, devendo generalizar-se a sua utilizagdo.
Adicionalmente, obstaculos indesejaveis como a lingua em que o procedimento € escrito deveriam ser
eliminados. A este nivel, destacamos o facto da AT, na sequéncia do artigo 54.° do novo Codigo do
Procedimento Administrativo (“CPA”), ter passado a aceitar apenas documentos em lingua portuguesa,
por via da aplicacdo subsidiaria do CPA ao procedimento tributario.
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tratamentos fiscais que forem concedidos aos beneficiarios. Deverdo ser relevados os
intangiveis cujos rendimentos forem considerados para a Patent Box, as atividades de
I&D que os beneficiarios desenvolveram'> e a diferenca entre a tributagio que seria
efetuada em caso de aplicagdo do regime normal e a tributacdo efetuada através da

Patent Box'>°

. Devera ficar ainda claro, da analise de uma situag¢do especifica, que o
risco da I&D foi assumido pelo beneficiario da Patent Box"’’, saindo compensado no
momento da tributacdo dos rendimentos.

Com estas informagdes, um potencial ou atual beneficidrio devera ainda poder
comprovar se os requisitos estabelecidos no regime sdo cumpridos, nomeadamente ao
nivel: 1) da data de registo do intangivel, ii) da entidade que efetuou a I&D (que, como
sabemos, poderad ter sido realizada pelo beneficidrio ou subcontratada por este) e,
finalmente, iii) dos beneficios que poderd extrair do cumprimento dos requisitos de
elegibilidade e consequente tributagdo em sede de Patent Box.

O cenario ideal seria a troca automatica de informagdes em matéria de rulings ao
nivel da UE"®. No entanto, apesar dos incentivos gerados pelo MNA, este parece ser
um cendrio ainda longinquo, especialmente quanto aos termos em que os EM seriam
obrigados a divulgar os seus rulings ou figuras afins. Apesar desta indefinicao, Portugal
s0 teria a ganhar com o estabelecimento imediato da troca automatica de informacdes ao
nivel da sua Patent Box.

Esta abordagem permitiria tornar o regime Patent Box mais atrativo, na medida
em que deixaria de ser um projeto de incentivo fiscal dirigido a fixagdo de intangiveis e
passaria a ter os seus requisitos e beneficios mais claros ao nivel das obrigacdes e
condi¢cdes de acesso. Os potenciais interessados teriam ao seu dispor dados mais

concretos do que, por um lado, a AT considera admissivel para a Patent Box e, por

135 ~ . . ..
E em que extensdo desenvolveram essa mesma I&D, ou seja, se foi subcontratada e se foram admitidas

ao nivel da I&D. Tendo em conta a proposta que fizemos no ponto 6.2 do presente estudo, que visa a
concessdo de um tratamento mais favoravel aos gastos oriundos da subcontratacdo de I&D a
Universidades, cremos que seria igualmente relevante promover a transparéncia nestes casos. E
fundamental, também aqui, aferir o cumprimento dos requisitos de substancia ja expostos na dissertagdo.
"% Esta op¢do permitiria, quer aos beneficiarios, quer & AT, comprovar o beneficio obtido e medir o
impacto nas receitas dos envolvidos. Os potenciais beneficiarios poderiam, igualmente, comprovar os
beneficios da tributagdo em sede de Patent Box.

7 1sto porque, como sabemos, 0 MNA confere grande relevancia ao critério do risco. Aqui sera relevante
comprovar a assunc¢do do risco pelo beneficiario, sendo indiferente se a 1&D foi efetuada em Portugal,
sob pena de gerar uma restrigdo injustificada com base em critérios puramente territoriais ¢ como tal
obviamente contraria as liberdades fundamentais da UE.

B8 E correspondendo, igualmente, ao preconizado no BEPS Action 5 ¢ no MNA.
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outro, o que os sujeitos passivos necessitam de reunir (a niveis como as condi¢des de
elegibilidade ou 4reas em que desenvolvem a I&D) de modo a cumprirem com todos os

requisitos.

6.6. AO NIVEL DA MONITORIZAGAO DO IMPACTO DO REGIME

Qualquer regime Patent Box deve ser devidamente monitorizado de modo a aferir
a sua adequacdo, eficécia, e, em ultima anélise, a legitimidade da sua existéncia.

A existéncia da Patent Box deverd depender do racio entre as externalidades
positivas'>’ geradas e o verdadeiro impacto da Patent Box na receita fiscal. S6 assim
sera possivel ao legislador aferir se estamos perante um regime bem sucedido ou
perante um incentivo deficitario e com uma necessidade evidente de alteragdes ou, em
ultimo caso, de eliminagdo do sistema tributério.

Ao longo dos proximos anos deverdo surgir inumeros estudos sobre o real efeito

das Patent Boxes na promogio da I&D'*

. No entanto, Portugal ndo se deverd limitar a
esses estudos, urgindo desenvolver um padrao de monitorizagdo e estudo da Patent Box,
uma vez que a analise de um regime como a Patent Box deve ser feita casuisticamente e
tendo em conta a realidade de cada EM.

Em boa verdade, mesmo ao nivel da UE, os ainda raros estudos existentes pecam
pelos seguintes aspectos: i) a dificuldade em associar o incremento da 1&D as Patent
Boxes ou a outros factores sem conexdo com estas; ii) as discrepancias de aplicag@o
motivadas pelas diferengas entre os varios modelos europeus, que impossibilitam a
eleicdo de um modelo “6timo”; iii) o cardter de grande mobilidade dos intangiveis,
capaz de estar num dia num EM e, no dia seguinte, noutro, desatualizando os estudos

com grande facilidade e, finalmente; iv) o facto do MNA poder vir a criar condi¢des

para os regimes Patent Box se tornarem mais eficazes'*'. Deste modo, qualquer futuro

¥ Nomeadamente o impacto da Patent Box portuguesa na criacio de novas patentes e o seu papel num

potencial aumento da preponderancia das atividades de 1&D no PIB e na criagdo de empregos altamente
qualificados.

140 Apesar da Comissdo Europeia ter publicado recentemente um estudo sobre o impacto das Patent Boxes,
esta afirmagdo baseia-se numa previsdo nossa, justificada i) pelas interroga¢des que as Patent Boxes
continuam a gerar quanto a sua eficacia na promogdo da I&D e ii) pela necessidade de avaliagdo do
impacto do MNA nos regimes.

4l Apesar de, como sabemos, a sua real inten¢do ndo ser a de potenciar os regimes. O MNA visa, isso sim,
o combate ao planeamento fiscal agressivo e a concorréncia fiscal prejudicial.
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estudo devera estar condicionado a verificagdo da implementagdo do MNA no respetivo

Estado.
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7. CONCLUSOES

1. No espago da UE coexistem sistemas de incentivos fiscais as atividades de I&D
com sistemas de incentivos fiscais a exploracdo dos rendimentos provenientes
da 1&D. Dentro dos sistemas de incentivo a explora¢do dos rendimentos da
explora¢do de intangiveis, as Patent Boxes tém assumido especial relevo pela

sua rapida expansao.

2. O sucesso dos regimes Patent Box deve-se ao facto de, para além de potenciar a
fixacdo dos rendimentos provenientes dos intangiveis, incrementa as atividades

de I&D propriamente ditas, gerando externalidades positivas.

3. Na delimitacdo destes regimes, os EM tém de ter em consideragdo as orientagdes

da OCDE assim como os principios dos Direito da UE.

4, No ambito da OCDE, os trabalhos em curso no ambito do BEPS, nomeadamente
quanto ao Action 5, trardo contributos para a redefinicdo destes regimes. O

principal contributo serd o MNA.

5. O MNA assenta na exigéncia de uma atividade substancial de I&D em territorio
nacional, da assun¢do do risco do investimento em I&D por parte do
beneficidrio e na aplicagdo dos incentivos da Patent Box apenas ao rendimento
liquido. Estabelece, ainda, critérios relativos a admissibilidade da subcontratacao,

(ndo permitindo, nomeadamente, que esta ocorra entre entidades relacionadas).

6. O MNA requer uma troca automatica de informacdes em matéria de rulings
sobre os seus regimes, assegurando uma total transparéncia dos rendimentos
aceites para as Patent Boxes, assim como a divulgagdo de tratamentos fiscais

concedidos aos beneficiarios.

7. Cremos que o MNA sera um passo importante no combate a concorréncia fiscal

prejudicial, promovendo uma maior seguranca juridica.

8. De modo a ndo ser qualificada como um Auxilio de Estado, as Patent Boxes
deverao ser de livre acesso a todos os beneficidrios, ndo preenchendo, assim, o

critério da seletividade. No entanto, mesmo que um regime Patent Box seja
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

prima facie considerado contrario ao regime dos auxilios de Estado, pode ainda

recair nas excecdes previstas no TFUE.

Os EM estao impedidos de promoverem regimes excessivamente restritivos ou

discriminatorios, sob pena de violarem as liberdades fundamentais da UE.

O regime portugués, introduzido com a Reforma do IRC de 2014, aplica-se a um
niamero reduzido de intangiveis. Existem ainda restricdes ao nivel temporal
devido a estipulagdo que sO serdo elegiveis os rendimentos provenientes de
contratos celebrados apos 1 de Janeiro de 2014. Em comparagdo com outros
regimes de outros EM, o portugués ¢ menos ambicioso, o que podera torné-lo

pouco competitivo.

Em nossa opinido o regime necessita de alteragdes tendo em vista a sua

otimizagao.

Tais alteracdes deverdo corrigir as assimetrias ao nivel da sua aplicabilidade e
em linha com o que se verifica noutros regimes europeus. Se ndo forem
introduzidas alteragdes ao regime, os atuais beneficidrios apenas serdo tributados
de forma mais favoravel e os potenciais novos beneficiarios ndo irdo deslocar os
seus intangiveis e correspondentes bases tributdveis para Portugal, uma vez que

jé& beneficiam de um regime Patent Box noutro qualquer EM.

O facto da Patent box apenas se aplicar a um niimero reduzido de intangiveis
limita o seu escopo de aplicagdo, pelo que seria interessante uma possivel

aplicacdo, por exemplo, ao software e direitos provenientes de marcas.

A regra de ndo admissdo para a Patent Box de rendimentos provenientes da

instalacdo e formagdo em caso de cess@o de patentes deveria eliminada.

A criagdo de um sistema avancado de informacgdes vinculativas especialmente
dirigido a potenciais beneficiarios da Patent Box seria altamente positivo pelo
facto de mitigar a inseguranca juridica e promover uma obtencao de informagdes

vinculativas mais célere, a imagem dos rulings existentes noutros EM.

Serd ainda fundamental proceder a criagdo de metodologias que permitam aferir

o impacto do regime Patent Box em Portugal.
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17.

18.

Deverao ser criados instrumentos que permitam um tracking eficaz de despesas,

rendimentos e deslocacdo dos intangiveis.

Em nossa opinido, o regime de Patent Box em Portugal carece de uma reforma
urgente. Nao so para o tornar conforme as orientagdes da OCDE e compativel
com o direito da Unido, mas ainda para o tornar mais competitivo, em
comparagdo com os regimes vigentes noutros Estados da Unido. Esperamos,

com a nossa dissertagao, ter fornecido contributos relevantes para essa reforma.
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