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1. INTRODUCAO

A globalizagdo e o avango tecnoldgico possibilitaram uma expansdo
substancial do comércio internacional e inter-regional, o que permitiu que as empresas
comegassem a expandir-se com a instituicdo de sucursais e filiais nos mais diversos
paises.

No exercicio da sua atividade, estas empresas pertencentes a um mesmo
grupo empresarial relacionam-se entre si através de operagdes comerciais ou financeiras
que, por ocorrerem entre entidades interdependentes, podem ndo estar inteiramente
sujeitas as condigdes normais de mercado. Num contexto como este, tornou-se habitual a
ocorréncia de transferéncia de lucros indireta como forma de escapar a tributagao sobre o
rendimento em determinados paises.

A fim de barrar arbitrariedades, através do principio da plena concorréncia,
diversos paises, entre eles Portugal, instituiram uma forma de controlo fiscal dos precos
fixadas neste tipo de operagdo: trata-se do regime dos pregos de transferéncia, tipo de
norma antiabuso especifica, prevista tanto na lei interna portuguesa quanto em tratados
internacionais celebrados por Portugal.

Um dos objetivos deste regime ¢ evitar que empresas relacionadas
manipulem os pregos das operacdes de forma que sejam gerados maiores gastos em
Estados em que a tributacao sobre o rendimento seja mais elevada, reduzindo-se, assim,
o lucro tributavel das entidades ai estabelecidas. Para que isso ndo ocorra, o regime dos
precos de transferéncia impde que os pregos fixados na operacao sejam 0s mesmos que
aqueles fixados no mercado aberto e determina que todo gasto que nao condiga com o
preco de mercado seja considerado nao dedutivel. A concretizagdo deste regime ¢ bastante
complexa, pois exige uma extensiva analise de comparaveis, bem como a aplicacao de
métodos de calculo bastante complexos.

Apesar de a aplicabilidade deste regime a transacdes entre partes
relacionadas ser imposta pela lei e pelos tratados internacionais, uma extensa pesquisa
jurisprudencial demonstrou que estes nem sempre tem sido observados pela AT.
Conforme sera demonstrado neste trabalho, em diversos casos em que deveria ter sido
feita a andlise dos gastos no ambito do regime dos precos de transferéncia, esta entidade
aplicou outro preceito legal que também funciona como limitador da dedutibilidade de
gastos, mas que ndo era o mais adequado para a solucdo das questdes. Trata-se do n. 1°

do art. 23° do CIRC, o qual, seja na sua versdo atual ou antiga, define como dedutiveis
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apenas aqueles gastos que sejam relacionados a atividade inscrita no objeto social da
empresa.

O regime dos pregos de transferéncia e o disposto no n. 1° do art. 23 do
CIRC na sua redacdo antiga e atual s3o os objetos do presente trabalho. O seu objetivo,
por sua vez, ¢ evidenciar a existéncia desta abordagem equivocada por parte da AT e
demonstrar por que ela deve ser considerada problematica. Pretende-se ainda analisar as
motivagdes desta atuagdo e apresentar possiveis formas de mitigacdo do problema.

Nao se pretende analisar o regime de precos de transferéncia a fundo, mas
somente aborda-lo na medida em que seja necessario para demonstrar por que ¢
equivocada a atuacdo da AT em determinados casos.

Cumpre informar, ainda, que a presente dissertacdo foi elaborada pelo
método dedutivo, por meio da analise historica, sistematica e teleologica dos preceitos e
regimes legais analisados, bem como através de um amplo e detalhado estudo doutrinério
e jurisprudencial.

O presente trabalho estd dividido em trés partes, para além da introducao
e da conclusdo, sendo que o segundo capitulo visa analisar detidamente o n.° 1 do art. 23°
do CIRC nas suas versoes atual e antiga, de forma a demonstrar que situagdes este
dispositivo pretende regular.

O terceiro capitulo pretende explorar o regime dos pregos de transferéncia,
tanto no ambito da legislagdo nacional quanto na esfera dos tratados internacionais
celebrados por Portugal, com a finalidade de expor as circunstancias a que ¢ aplicavel.

Por fim, o terceiro capitulo ¢ dedicado a anélise das decisdes judiciais em
que ocorreu a aplicacao equivocada do n. 1° do art. 23° do CIRC ao invés do regime de
precos de transferéncia. Este mesmo capitulo procura demonstrar as consequéncias desta

abordagem e apresentar sugestdes de solucao destes problemas.



2. O ART. 23° DO CODIGO DO IRC

2.1. O principio da capacidade contributiva

Para que se possa entender as origens da discussdo que o presente trabalho
pretende desenvolver, é importante proceder a uma analise do principio da capacidade
contributiva, o qual fundamenta os sistemas fiscais apoiados na busca da concretizag@o
de uma igualdade material constitucionalmente prevista. Trata- se de principio constante
dos ordenamentos juridicos mais desenvolvidos na forma de um critério apto a verificar
a validade das leis fiscais.!

Em Portugal o principio estd expressamente previsto no art. 104° da CRP e
retrata o propdsito constitucional dos impostos, o qual, segundo Sérgio Vasques, ¢ fazer
com que os membros de uma comunidade contribuam para despesas que podem
aproveitar a todos de modo indistinto, desde que o fagam na medida da sua forga
econdmica.’

No que toca a tributagdo do rendimento das pessoas coletivas, objeto do
nosso estudo, o principio da capacidade contributiva, estd previsto no n.°2 deste artigo e
reflete a preocupagdo de garantia de uma tributagdo justa das empresas ao exigir que esta
incida fundamentalmente sobre o seu rendimento real.

O conceito de rendimento real ¢ explicado por Saldanha Sanches como
aquele obtido através da contabilidade da empresa, pois permite que esta seja tributada
apenas quando apura rendimento e na exata medida deste, sendo assim o método ideal
para criar uma medida de oneragio fiscal.?

Sendo o rendimento real aquele apurado pelo contribuinte através dos
elementos que compdem a sua contabilidade, este compreende tanto os seus rendimentos
como os seus gastos. Neste sentido, Antonio Moura Portugal define o rendimento real

como amplo, por englobar a totalidade dos rendimentos obtidos pelo contribuinte?, e

' SALDANHA SANCHES, José Luis. Manual de Direito Fiscal, 2* edigdo. Coimbra Editora. 2002, p. 50.
2 VASQUES, Sérgio. Manual de Direito Fiscal, 2* edi¢do, Almedina, 2018, p. 294.

3 SALDANHA SANCHES (2002), p. 50/51.

4 A nogdo de rendimento amplo enquadra-se no conceito de rendimento-acréscimo patrimonial de
SALDANHA SANCHES (2002), p. 217: ao contrario do rendimento fonte, em que se incluem apenas os
proveitos que decorram de atividade periddica do contribuinte, o rendimento-acréscimo leva em
consideracdo tudo aquilo que seja passivel de aumentar o seu patrimonio.

Neste contexto, o n.° 1 do art. 4° do CIRC dispde que, para os sujeitos passivos com sede ou diregao efetiva
em territorio portugués, o IRC incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora
desse territorio.



liquido, pois as despesas incorridas no desenvolvimento da atividade devem ser deduzidas
do lucro.’

Conforme entende Saldanha Sanches, o objetivo ultimo desta norma ¢
“evitar a tentagdo administrativa do uso dos modos mais faceis de tributacdo, exceto de
forma limitada, com justificacio especifica.”®, ou seja, sendo um direito do contribuinte
a tributagdo de acordo com o lucro real, as correcoes ao resultado contabilistico sdo
apenas as permitidas por lei.

Isto ndo significa que a AT estd impedida de questionar os procedimentos
seguidos pelo contribuinte ou de proceder a correcdes das suas declaragdes, mas sim que,
quando o fizer, terd de suportar sua decisdo em argumentos legalmente previstos e ter
como base as contas da empresa.

Aqui cabe reforcar que este principio tem uma importante funcao: guiar o
legislador ordinario para o estabelecimento de um sistema fiscal que ndo vise apenas
garantir ao Estado a obtenc¢do de receitas fiscais, mas que procure concretizar uma justica
material. Além disso, o principio deve orientar os intérpretes das normas, bem como
aqueles sobre quem recaem as decisdes administrativas e judiciais, de forma a que possam
identificar eventuais desvios do objetivo de garantir que o contribuinte seja tributado na
medida de sua capacidade contributiva e evitar excessos neste sentido. Cumpre destacar,
contudo, que este principio ndo pode servir como forma de blindar os contribuintes contra

procedimentos direcionados a evitar a fraude e a elisdo fiscal.

2.2. O lucro tributavel

Para que o principio da capacidade contributiva encontre aplicagdo efetiva
no ambito da tributagdo do rendimento das pessoas coletivas, € necessario que estas sejam
tributadas pelo seu rendimento real, o qual ¢ apurado através da sua contabilidade, onde
sdo confrontados os rendimentos e os gastos incorridos no desenvolvimento da atividade.

O rendimento real pode ser entendido, portanto, como os lucros

efetivamente verificados pela empresa, e ndo aqueles que poderiam ser obtidos em

5 PORTUGAL, Anténio Moura. A Dedutibilidade dos Custos na Jurisprudéncia Fiscal Portuguesa.
Coimbra Editora. 2004, p. 24.
¢ SALDANHA SANCHES (2002), p. 50/51.
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situagdes ideais (rendimento presumido).” Este lucro efetivamente verificado é o que o
CIRC define como lucro tributavel, base de calculo do IRC, nos termos da alinea a) do
n.° 1 do art. 3° do mencionado diploma. Segundo este dispositivo, o IRC incide sobre o
lucro das entidades residentes ali referidas® desde que exergam, a titulo principal, uma
atividade de natureza comercial, industrial ou agricola.

O art. 17° do CIRC, por sua vez, define que o lucro tributavel das pessoas
coletivas e das outras entidades referidas no art. 3° “¢ constituido pela soma algébrica do
resultado liquido do periodo e das variagdes patrimoniais positivas € negativas
verificadas no mesmo periodo e ndo refletidas naquele resultado, determinados com base
na contabilidade e eventualmente corrigidos nos termos deste Codigo™.

Conforme ja mencionado, o resultado liquido ¢ aquele obtido quando da
deducao das despesas incorridas (gastos e/ou perdas) aos rendimentos obtidos (proveitos
e/ou ganhos) no desenvolvimento da atividade. Evidentemente o legislador ndo poderia
permitir que todo e qualquer gasto registado na contabilidade fosse admitido como
fiscalmente dedutivel,” uma vez que isso poderia incentivar as empresas a efetuarem
gastos apenas com o fim de reduzir sua base tributdvel. Uma norma que admitisse esta
conduta seria contraria ao objetivo constitucional de que a tributagdo se dé na medida da
capacidade contributiva, e € por este motivo que a norma menciona a possibilidade de
ocorrerem eventuais corre¢oes nos termos do CIRC.

Este modo de abordar a dedutibilidade de gastos ¢ chamado pela doutrina
de modelo de dependéncia parcial, uma vez que o resultado contabilistico ¢ considerado
o ponto de partida para a determinacao do lucro tributavel, mas esta sujeito a ajustamentos
previstos na lei.'” Isto ¢, em Portugal o apuramento do lucro tributdvel depende apenas
em parte da contabilidade, sendo a outra componente deste resultado originada pelos

ajustamentos fiscais.

7 ASSIS, Nidia Gabriela Nogueira. 4 evolugdo da dedutibilidade dos gatos incorridos pelas empresas: as
alteracoes ao art. 23° do CIRC. Tese Mestrado em Direito Financeiro e Fiscal. Faculdade de Direito.
Universidade de Lisboa. 2018.

8 Sociedades comerciais ou civis sob forma comercial, cooperativas, empresas ptblicas e demais pessoas
coletivas ou entidades referidas nas alineas a) e b) do n.° 1 do art. 2° do CIRC.

° Frisa-se que também nem todos os rendimentos sdo considerados como tributaveis. Este ndo €, contudo,
o foco do presente trabalho.

10 MASTELLONE, Pietro. Corporate Tax and International Accounting Standards: Recent Developments
in Italy, Tax Notes International, Volume 61, N.° 3, Janeiro 2011, p. 241/242.
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2.3. Dedutibilidade de gastos e perdas'

2.3.1. Art. 23° do CIRC — Antiga Redacio

A delimitagdo da dedutibilidade dos gastos e perdas incorridos e suportados
pelo sujeito passivo do imposto ¢ feita através dos critérios estabelecidos pelo n.° 1 do
art. 23° do CIRC, o qual fornece uma nog¢ao ampla de gasto e ¢ um dos focos do presente
estudo.

Destaca-se que o art. 23° j4 se encontra na sua segunda redagdo, uma vez
que a original foi alterada pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro e estd em vigor desde
dezembro de 20142, A primeira versio do n.° 1 deste dispositivo dispunha que
“Consideram-se gastos os que comprovadamente sejam indispensaveis para a realiza¢do
dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manuteng¢do da fonte produtora,
nomeadamente (...)”. Como se pode ver dois requisitos eram exigidos para que o gasto
fosse considerado dedutivel para efeitos fiscais: (i) deveria ser indispensavel a obten¢ao
de rendimentos ou a manuten¢ao da fonte produtora; e (ii) tal indispensabilidade deveria

ser comprovada.

2.3.1.1. Indispensabilidade

No que toca ao requisito da indispensabilidade, ¢ possivel afirmar que este
aparece como um mecanismo de repressdao de eventuais manipulagdes artificiais dos
lucros como forma de elisdo fiscal, que poderiam ocorrer no caso de uma liberdade de
deducao de gastos incondicionada. Ocorre que, durante a vigéncia do normativo com a
mencionada redagdo, muito se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia, a defini¢ao do
termo “indispensabilidade”, tendo em vista que a indeterminabilidade do conceito deu

abertura para que a AT passasse a ndo aceitar a dedutibilidade de diversos gastos.

1 Até a reforma do CIRC pela Lei n.° 2/2014 de 16 de janeiro, este diploma utilizava o termo “custo” ao
invés de “gasto”. Neste trabalho prezaremos pela utilizagdo do segundo, mas o primeiro podera ser
mencionado em textos redigidos antes da reforma. Destaca-se, contudo, que, em termos praticos, as duas
palavras tém o mesmo significado na presente tese.

12 Procedeu a reforma da tributagdo das sociedades, alterando o CIRC, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442-
B/88, de 30 de novembro.
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2.3.1.1.1. Doutrina sobre a indispensabilidade

Grande parte da doutrina sobre o tema parte de uma nocdo ampla de
indispensabilidade decorrente, sobretudo, de uma interpretagdo da vontade do legislador.
Isto porque na legislagdo em vigor antes da instituicdo do CIRC — o CCI — o preceito que
delimitava a dedutibilidade dos gastos dispunha que a indispensabilidade deveria ser
considerada dentro dos limites “razodveis” pela AT'?, termo bastante genérico, que dava
demasiado azo ao arbitrio desta entidade.

Neste sentido, bem sublinha Saldanha Sanches:

“a substituicdo do conceito de razoabilidade pelo da necessidade de
comprovagdo [da indispensabilidade] insere-se no objetivo do CIRC de
determinar de forma mais densa os deveres da organizagdo da escrita

por parte das empresas e limitar a margem de decisdo da

administracdo.”.'

Ou seja, o objetivo do novo cddigo foi privilegiar a tributacdo do
contribuinte pelo seu lucro real, refletido na contabilidade, e ndo deixar esta sujeita a
arbitrariedade da AT.

Nesta senda, Saldanha Sanches entende que uma despesa deve ser
considerada como indispensavel quando efetuada no interesse coletivo da empresa, ou
seja, quando o gasto for baseado em critérios de racionalidade econémica conforme os
objetivos estatutdrios no momento em que as decisdes de gestdo sdo tomadas.'> Para este
autor, a analise da indispensabilidade ndo pode, portanto, ser fundamentada em um juizo
genérico de uma boa, prudente ou eficiente administragdo ou limitada a uma futura
verificagdo de que a despesa incorrida efetivamente gerou proveitos.'¢

No mesmo sentido entende Tomas Tavares, segundo o qual todos os gastos
incorridos no interesse da empresa devem ser considerados dedutiveis, acrescentando que

“a liberdade de gestao pressupde a nao imiscuicao da AT na gestdo das sociedades, com

13 Art. 26° do CCI: Consideram-se custos ou perdas imputaveis ao exercicio os que, dentro de limites tidos
como razoaveis pela Direc¢do-Geral das Contribui¢des e Impostos, se tornou indispenséavel suportar para a
realizag@o dos proveitos ou ganhos sujeitos a imposto e para a manutengdo da fonte produtora.

4 SALDANHA SANCHES (2002), p. 284/285.

15 Desde 1986 0 n.° 1 do art. 6° do CSC prevé que “A capacidade da sociedade compreende os direitos e as
obrigacoes necessarios ou convenientes a prossecugdo do seu fim, excetuados aqueles que lhe sejam
vedados por lei ou sejam inseparaveis da personalidade singular”. Assim, o conceito de indispensabilidade

inscrito no art. 23° do CIRC desde 1988 deve ser interpretado em consonincia com esta regra.
16 SALDANHA SANCHES (2002), p. 280/281.
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a preclusio de um controlo administrativo sob o mérito das concretas decisdes
empresariais”.!’

Significa que, embora resida no conceito de indispensabilidade a
problematica essencial da dedutibilidade dos gastos e perdas a questdo da sua
aplicabilidade ndo pode ser resolvida por arbitrariedades, sejam por parte da AT ou do
sistema judicirio.'® Isto porque cabe aos administradores da empresa o poder de decidir
aquilo que se mostra como mais adequado ao prosseguimento dos interesses empresariais,
uma vez que estdo mais proximos da realidade enfrentada pelo negdcio. Ademais, uma
tal abordagem do tema implicaria a violagdo de dois principios constitucionalmente
protegidos - o da autonomia privada'® e o da liberdade de iniciativa?® - os quais apenas
podem ser afastados quando se estiver perante manobras voltadas a elisdo ou evasdo
fiscal, desde que este afastamento seja devidamente justificado.

Aqui ¢ importante dar nota de que apesar de o art. 23° do CIRC falar em
dedutibilidade dos gastos e perdas indispensaveis para a realizagdo dos rendimentos
sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora, isto ndo significa que um
investimento eventualmente malsucedido, que ndo gere proveitos ou até¢ prejudique a
empresa, nao possa ser considerado como dedutivel. Conforme ja demonstrado, basta que
o gasto tenha sido incorrido em conformidade com os objetivos estatutarios vigentes no
momento da decisdo do gestor para que seja passivel de aceitagao.

Neste contexto, resume bem a questdo a visdo de Tomas Tavares de que o
objetivo do critério da indispensabilidade era evitar que encargos que nao refletiam gastos
reais da empresa, mas dos socios, fossem qualificados como gastos fiscais por terem sido

assim registados contabilisticamente de forma indevida.?!

7 TAVARES, Tomas Cantista, Da relagdo de dependéncia parcial entre a contabilidade e o direito fiscal
na determinacdo do rendimento tributdvel das pessoas colectivas — algumas reflexées ao nivel dos custos.
Ciéncia e Técnica Fiscal, n® 396, 1999, p. 135. In: LAGOA, Daniela Gaspar. O Regime da Dedutibilidade
de custos a luz do novo art. 23°do CIRC. Lisboa. 2015, p. 17.

18 SALDANHA SANCHES (2002), p. 280/281

19«0 principio da autonomia privada tem dignidade constitucional, podendo ser inferido dos preceitos da
nossa lei fundamental que consagram os principios da igualdade (art. 13.°), da liberdade (art. 27.°, n.° 1),
da propriedade (art. 62.°, n.° 1), da liberdade de trabalho (art. 53.° n.° 3) e da liberdade de empresa (art.
85.°, n.° 1). Cremos, alias, que se pode ler no art. 26.° da Constituicdo a sua afirmagdo expressa e nio
meramente implicita: o direito fundamental a uma capacidade civil que s6 pode ser restringida nos casos e
termos previstos na lei significa que, salvo proibicdo legal, o sujeito pode produzir os efeitos juridico-
privados que considerar convenientes a prossecuc¢ao dos seus interesses”. CORREIA, Sérvulo. Legalidade
e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos. Almedina. 1987, p. 438 in Tribunal da Relagao de
Coimbra, 03/12/2009, Processo n° 995/05.8TBFND.CI1.

20N.° 1, art. 61.°, CRP: “A iniciativa econémica privada exerce-se livremente nos quadros definidos pela
Constituicdo e pela lei e tendo em conta o interesse geral.”.

2ITAVARES, Tomés Cantista, A4 dedutibilidade dos custos em sede de IRC. Revista Fisco. Janeiro 2002,
p- 40.
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2.3.1.1.2. Jurisprudéncia sobre a indispensabilidade

A jurisprudéncia acerca do tema da indispensabilidade ¢ muito ampla. Isto
porque, embora este termo tenha sido retirado do art. 23° na reforma do CIRC ocorrida
em 2014, ainda hoje existem muitas discussdes em juizo referentes a factos tributérios
ocorridos a época em que o preceito vigorava com a antiga redagdo. Desta forma, existe
uma diversidade de acordaos sobre a matéria proferidos nas ultimas quatro décadas, pelos
mais diferentes Tribunais.

Em 2004, Anténio Moura Portugal publicou a obra A dedutibilidade dos
custos na jurisprudéncia fiscal portuguesa, em que analisou as decisdes mais relevantes
sobre o tema proferidas até aquela altura. No que toca ao requisito da indispensabilidade
do gasto, o autor verificou uma evolu¢do no entendimento dos tribunais portugueses,
passando-se de uma interpretagdo restritiva do conceito para uma interpretacdo mais
ampla, em consonancia com a abordagem doutrindria da questdo, de forma que a
jurisprudéncia passou a considerar que todos os gastos incorridos com a finalidade de
realizar rendimentos sdo dedutiveis, ainda que ndo fossem futuramente realizados.

Entendemos que a atual posi¢do da jurisprudéncia portuguesa sobre o tema,
encontra-se bem evidenciada no Acordao proferido pelo CAAD em 18 de maio de 2016
no Processo n.° 695/2015-T, em que se discutia a legalidade de um ato de liquidagao
procedido pela AT. Neste Acordao este Tribunal procurou expor, de forma minuciosa, as
posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais mais recentes.

De inicio, a decisdo faz uma analise doutrindria que inclui Tomas Tavares e
Antonio Moura Portugal e acaba por concluir que gastos indispensaveis sao aqueles
relativos aos ““custos incorridos no interesse da empresa, na prossecucao das atividades
resultantes de seu escopo societario”, bem como que este conceito nao pode ser aferido
“livremente a partir de um qualquer juizo subjetivo do aplicador da lei”. Conclui-se esta
analise com a afirmag¢do de que as obras mais relevantes “afastam a interpretacdo do
conceito de indispensabilidade como significando uma necessaria ligagdo causal entre
custos e proveitos”.

Em seguida, o Acérdao passa a mencionar decisdes emblematicas sobre o
tema. Comeca por referir o Acordao do CAAD proferido no Processo n.° 12/2013-T, no
qual se refere que ndo cabe a AT “sindicar a bondade e oportunidade das decisdes

econdémicas da gestdo da empresa”, bem como que a dedutibilidade do gasto esta

15



dependente da sua adequacdo “a estrutura produtiva da empresa e a obten¢ao de lucros,
ainda que se venha a revelar uma operacdo infrutifera ou economicamente ruinosa”.
Outra decisdo mencionada sobre o tema ¢ o Acordao de 6 de outubro de
2009 proferido no Processo n.° 03022/09 pelo TCA-Sul no qual se menciona que a AT
ndo se deve imiscuir nas decisoes de gestdo do contribuinte assumindo como relevantes
fiscalmente apenas aqueles gastos dos quais decorram, diretamente, proveitos para
empresa ou que a ela se revelem convenientes.
Por fim, menciona-se o Processo n.® 1236/05 em que o STA decidiu, em 29
de margo de 2016, que:
“(...) o critério da indispensabilidade foi criado pelo legislador, ndo
para permitir a8 Administragdo intrometer-se na gestdo da empresa,
ditando como deve ela aplicar os seus meios, mas para impedir a
consideragdo fiscal de gastos que, ainda que contabilizados como
custos, ndo se inscrevam no ambito da atividade da empresa e foram
incorridos ndo para a sua prossecugdo, mas para outros interesses

alheios.”

Com isto, o Acordio do CAAD demonstra com clareza o atual
posicionamento da doutrina acerca da antiga reda¢dao do n.° 1 do art. 23 do CIRC, ao
concluir sua analise com a afirmacdo de que a atividade empresarial que gere gastos
dedutiveis deve ser aquela que se traduza em operagdes que tenham um propdsito - € ndo

um obrigatorio nexo de causalidade imediato - de obten¢ao de rendimento.

2.3.1.2. Comprovacao da indispensabilidade

Segundo a antiga redagdo do art. 23°, para que o gasto fosse considerado
dedutivel era necessario que a indispensabilidade acima descrita fosse comprovada.

O dever de comprovagdo obriga a empresa a estar preparada para, se
necessario, fundamentar a indispensabilidade de gastos eventualmente questionados pela
AT. Isto ndo significa que o contribuinte tem o 6nus de provar que a totalidade dos seus
gastos € indispensavel ao prosseguimento da atividade empresarial, mas que deve fazé-lo
quando assim questionado pelas autoridades. Este género de exigéncia seria contrario,

inclusive, a presuncdo de veracidade das declaracdes do contribuinte prevista no n.° 1 do
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art. 75° da LGT?, tendo em vista que o contribuinte j4 é obrigado a manter contabilidade
organizada precisamente com o objetivo de fornecer informagdes fiaveis da situacdo
econdmica e financeira da entidade.

Neste sentido, Saldanha Sanches destaca que nas relagdes juridico-
tributarias pode-se apenas falar em 6nus da prova em sentido material, uma vez que impor
um onus da prova formal ao contribuinte acabaria por tornar excessivos os poderes da
AT, de forma que a seguranca juridica seria sacrificada em nome de suposi¢des. Segundo
o autor, em caso de duvida sobre a necessidade de uma certa despesa o sujeito passivo
devera “colaborar com a Administragdo fiscal — o que se aproxima do 6nus da prova em
sentido material — para fornecer elementos que ponham fim a essa davida™?.

Por outras palavras, Antonio Moura Portugal concorda com o entendimento
supra ao afirmar que “a invocagao do 6nus da prova em questdes relacionadas com a
necessidade do custo, ndo tem qualquer pertinéncia dado que o que estd em discussado ¢
uma questio de qualificacio de um gasto™*, bem como que “faz mais sentido falar aqui
num dever de motivaco ou explicacdo acerca da congruéncia econdmica da operacio”™?.

Em sentido similar, o CAAD decidiu no processo n° 531.2018-T, de 5 de
setembro de 2019, que “a prova da essencialidade de um gasto comprovadamente
incorrido passa, ndo por uma demonstragdo microscopica da anatomia do gasto, mas antes
(...) pela evidenciacao de uma causa e origem empresarial”.

Desta forma, em primeiro lugar, deve a AT analisar a indispensabilidade de
determinado gasto devidamente comprovado, levando em consideragdo o contexto
empresarial a época em que foi efetuado. Se apds esta analise restar duvida acerca da
indispensabilidade de alguma despesa, a AT devera fundamentar-se num juizo de
razoabilidade geral sobre a provavel desconformidade da operagdo com o escopo
societario?® e requerer que o contribuinte forne¢a mais informacgdes a fim de avaliar a
conformidade do gasto, nos termos do principio da colaboracdo previsto no n.° 1 do art.

59° da LGT. Se no final do processo de colaboragdo e apresenta¢do de provas a AT nao

entender pela indispensabilidade do gasto, cabe a esta demonstrar a legitimidade da sua

22 «“presumem-se verdadeiras e de boa-fé as declaragdes dos contribuintes apresentadas nos termos previstos
na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade ou escrita, quando estas estiverem
organizadas de acordo com a legislacdo comercial e fiscal, sem prejuizo dos demais requisitos de que
depende a dedutibilidade dos gastos.”

23 SALDANHA SANCHES (2002), p. 286.

24 PORTUGAL (2004), p. 295.

25 PORTUGAL (2004), p. 276.

26 TAVARES (1999), p. 155.
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atuagdo por meio da fundamentagdo do ato tributario que desconsidere os gastos, nos

termos do art. 77° da LGT.

2.3.2. Art. 23° do CIRC - Atual Redacao

Conforme ja mencionado, a Lei n® 2/2014, de 16 de janeiro alterou a
redagdo do n.° 1 do art. 23°, com o objetivo de facilitar a sua interpretacdo pelos
operadores do Direto, bem como de mitigar a litigiosidade vinculada a esta norma.

A atual redacdo da norma prevé que: ‘“Para a determinagdo do lucro
tributavel, sdo dedutiveis todos os gastos e perdas incorridos ou suportados pelo sujeito
passivo para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC.”. Como se pode notar, o
dispositivo j4 ndo faz mencao aos requisitos da indispensabilidade e da sua respetiva
comprovagdo, mas trata de uma necessidade genérica de suporte documental das
operacgdes da empresa no n.° 3 do mesmo artigo.

Nesta nova redagdo o legislador parece apenas querer reforcar o dever de
que todos os lancamentos contabilisticos estejam apoiados em documentos justificativos,
previsto na alinea a) do n.° 2 do art. 123° do CIRC. Significa que nao ¢ a
indispensabilidade do gasto em si que deve ser comprovada, como equivocadamente
poderia ser interpretada a antiga versao do art. 23°, mas had uma obrigagdo geral de
comprovar a existéncia do gasto, de forma que, caso venha a ser necessdria a
demonstragao de que ¢ dedutivel, esta seja viabilizada.

No que toca a indispensabilidade em si, fica clara a mudanca de perspetiva
do legislador a fim de se adequar ao entendimento dominante na doutrina ¢ na
jurisprudéncia. De acordo com o acima referido, o requisito da indispensabilidade tornou-
se uma exigéncia demasiado indeterminada e que poderia levar a abusos por parte da AT.
O objetivo, portanto, foi firmar a interpretacdo de que sdo dedutiveis todos os gastos
incorridos a fim de garantir o exercicio do objeto social da empresa, bem como o
desenvolvimento desta.

Esta continua a ser a mesma ldogica da jurisprudéncia posterior a alteracdo
do CIRC em 2014, uma vez que ainda se procura confirmar se o gasto condiz com a
atividade exercida pela empresa sempre que este ¢ questionado pela AT. Note-se, a este
respeito, o Acordao proferido pelo CAAD no Processo n.° 54/2018-T em 20 de dezembro
de 2018, dispde que:
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“(...) a nova redacdo introduzida pela Lei n.° 2/2014, passando a
consagrar como principio geral que sdo dedutiveis os gastos
relacionados com atividade do sujeito passivo por este incorridos ou
suportados, reforca a ideia de que basta a conexdo com a atividade
empresarial, independentemente da efetiva contribuicdo para os
rendimentos sujeitos a imposto e visa implementar um maior grau de
certeza na aplicagdo concreta dos critérios de dedutibilidade.”.

Desta forma, pode-se concluir que, apesar do requisito da
indispensabilidade ter sido excluido do CIRC pela arbitrariedade que a sua interpretagao
poderia originar, a jurisprudéncia e a doutrina sobre o tema foram de suma importancia
para que se pudesse definir, de forma concreta e positiva, a verdadeira vontade do
legislador no que toca a dedutibilidade de gastos para a apuragdo do lucro tributavel de
uma empresa, ou seja, a verificagdo da tributagdo pelo lucro real e do principio da
capacidade contributiva.

Conforme j& mencionado, o n.° 1 do art. 23° do CIRC tem sido geralmente
utilizado pela AT em situagdes que, no nosso entendimento ¢ de grande parte da
jurisprudéncia nacional, ndo lhe sdo cabiveis, sendo que isto decorre, principalmente, de
um desvirtuamento da interpretacdo deste dispositivo. Nesta senda, a AT tem vindo a
negligenciar a aplicagdo de regime previsto no CIRC e nas CDT celebradas por Portugal,

sobre o qual trataremos a seguir.
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3. REGIME DOS PRECOS DE TRANSFERENCIA

3.1. Condutas reprimiveis

Com a globalizagao dos mercados e o crescimento do nimero de transagdes
internacionais ¢ possivel observar um aumento na sofisticagdo dos artificios utilizados
pelos contribuintes na busca pela redugdo dos encargos tributarios. Tais esquemas podem
ser viabilizados por atos licitos ou ilicitos, sendo estes ultimos um dos motivos pelos quais
os Estados passaram a preocupar-se cada vez mais com a formulagao de normas capazes
de fazer frente a eventuais condutas reprimiveis.

As diversas condutas ilicitas praticaveis no ambito fiscal podem ser
divididas em duas classes: evasdo e elisdo fiscal. A evasdo fiscal ¢ definida no n.° 1 do
art. 103° do RGIT como aquela que visa a “ndo liquidagdo, entrega ou pagamento da
prestagdo ou a obtencdo indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens
patrimoniais suscetiveis de causarem diminui¢do das receitas tributarias”, tais como a
ocultacdo e a alteragdo de factos e valores que devem constar da escrituracao fiscal ou de
declaragdes tributarias. Por serem condutas de elevada gravidade, o mencionado artigo
define-as como crimes fiscais sujeitos a sangdes punitivas.

A elisao fiscal, por sua vez, ¢ de caracterizagdo mais complexa. Isto porque,
como referido supra, a0 mesmo tempo em que existem formas de burlar a lei fiscal sem
propriamente transgredi-la (numa analise puramente positivista), ha também maneiras
admissiveis de se evitar a tributacdo sem violar qualquer lei, direta ou indiretamente:
trata-se dos planeamentos fiscais legitimos. Ocorre que a diferenga entre um planeamento
fiscal legitimo e um planeamento fiscal abusivo pode separar-se por uma linha ténue,
dificil de ser identificada.

Segundo Saldanha Sanches, o planeamento fiscal legitimo ¢ aquele em que
o contribuinte diminui a sua carga tributaria por meio da utilizagdo de concessdes da
propria lei fiscal ou pela ndo adogdo de determinado comportamento que implicaria
tributagdo, sem nunca ultrapassar os limites da lei’’. Em contraponto, o planeamento
fiscal abusivo seria aquele em que o sujeito passivo procura aproveitar-se de lacunas ou

imprecisdes legais ndo pretendidas pelo legislador, de forma a evadir-se da tributagdo

27 SALDANHA SANCHES, José Luis. Os limites do planeamento fiscal — Substéincia e forma no Direito
Fiscal Portugués Comunitdrio e Internacional. Coimbra Editora. 2006, p. 31/32.
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objetivada quando da redagio da lei*®. Ou seja, a elisdo fiscal é concretizada na forma de
um ato ou contrato que tem como finalidade o afastamento, a desoneracdo ou diferimento
de algum tributo, por meio de negocios atipicos, mas, numa abordagem primaria, licitos.
Estes negocios, contudo, acarretam consequéncias distintas daquelas que seriam
normalmente esperadas em transagdes da mesma natureza, caso a vontade original do
legislador fosse atendida.

Neste contexto, o aumento do nimero de regides, paises ou territorios de
baixa tributagdo cria terreno fértil para a pratica de planeamentos fiscais abusivos, sendo
um responsavel direto pelo crescimento do volume de transagdes que escapam a uma
tributacao justa. Um comportamento elisivo comum, e que serd visto com detalhe a
seguir, ¢ a utilizacdo de precos de transferéncia diferentes dos pregos fixados de acordo
com o principio da plena concorréncia exigido nas transagdes entre partes relacionadas.

Como ¢ evidente, a pratica destas condutas abusivas tem como principal
consequéncia a violacao do principio da igualdade e, por decorréncia, do ja visto principio
capacidade contributiva. Ora, uma vez que os impostos nao sao pagos por todos os
contribuintes que os devem, aqueles que cumprem as suas obrigagdes acabam por sofrer
uma maior pressao fiscal, uma vez que se tornam os responsaveis por suprir a receita
estatal esperada, mas em falta.

Diante disto, os Estados tém procurado estabelecer regras que sejam capazes
de reprimir e punir condutas abusivas no ambito fiscal, de modo a, ndo s garantir receita,
mas também evitar a sobrecarga fiscal dos contribuintes de boa-fé. Atualmente, o método
mais comumente utilizado pelos Estados mais desenvolvidos no combate a

comportamentos abusivos tem sido a ado¢ao de normas antiabuso, gerais e especificas.

3.2. As normas antiabuso

Como o proprio nome revela, as normas antiabuso tém como objetivo
impedir os comportamentos elisivos acima explicitados, de modo a garantir o
cumprimento do principio da capacidade contributiva e a assegurar a arrecadacao fiscal.
Conforme ensina Saldanha Sanches, a aplicagdo de uma norma antiabuso
ndo exige que o contribuinte tenha a intengdo de comportar-se abusivamente; basta que

tenha como intuito a diminuicdo da carga fiscal evidentemente pretendida como

2 NETO, Serena Cabrita; TRINDADE, Carla Castelo. Contencioso Tributdrio, Vol. 1. Almedina, 2017, p,
p. 424.
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arrecadavel pelo legislador quando da elaboragdo da norma. Ou seja, ndo importa se o
contribuinte acreditava estar a praticar um planeamento fiscal licito; estando presente a
inten¢do inequivoca de tributar do legislador, entende-se como abusiva a conduta do
contribuinte que procura dela se evadir®’.

Apesar de a vontade do contribuinte ndo ser relevante, ¢ essencial a
demonstragdo da existéncia do comportamento abusivo que justifique a aplicabilidade da
norma antiabuso, uma vez que esta tem como principal consequéncia a exclusao da tutela
juridica, ou seja, o afastamento das benesses da lei utilizadas para obter a vantagem fiscal.

E importante deixar claro que, embora o objetivo das normas antiabuso
passe por assegurar uma reparti¢ao justa da carga fiscal e garantir receitas publicas, a sua
aplicacdo ndo esta livre do controlo de legalidade que certifique o cumprimento do
principio da autonomia privada e da seguranga juridica os quais o contribuinte tem direito
de ver observados. Do contrario, o abuso poderia passar para o lado da AT em relagdo a

esfera patrimonial do sujeito passivo.

3.2.1. Norma Geral Antiabuso

Uma norma geral antiabuso pretende-se aberta e de conceitos
indeterminados, visto que tem como objetivo corrigir os resultados fiscais dos mais
variados tipos de condutas abusivas. Com a sua aplicacao, os beneficios obtidos por meio
da utilizagao de artificios serdo desconsiderados, sendo aplicados aquele facto tributario
os efeitos fiscais a que estaria sujeito em circunstancias em que nao se tenha recorrido a
praticas abusivas.

A “generalidade” contida nesta norma tem razao de ser na impossibilidade
de tipificacdo individual de todas as condutas repreensiveis que um sujeito passivo de
imposto poderd praticar, bem como na necessidade de assegurar que tais condutas estejam
abrangidas por alguma norma que as considere ilicita, no caso de nenhum outro dipositivo
do ordenamento juridico ser capaz de reprimi-las.

Muitos paises, incluindo Portugal, contam com uma CGAA no seu sistema

fiscal como forma de reagdo a crescente proliferacdo de planeamentos fiscais abusivos.

29 SALDANHA SANCHES (2006), p. 31/32.
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3.2.1.1. A CGAA do sistema fiscal portugués

A CGAA portuguesa foi inicialmente inserida em 1998°° no CPT, sendo em
1999 incluida no art. 38° da LGT?!, onde até hoje permanece®?. A atual redacio deste
artigo foi dada pela transposi¢do da Diretiva Anti-Elisio*® para a lei interna** e dispde
que:
“Sao ineficazes no ambito tributario os atos ou negocios juridicos
essencial ou principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou
fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redugdo, eliminacdo
ou diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado
de factos, atos ou negocios juridicos de idéntico fim econdmico, ou a
obteng¢do de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou
parcialmente, sem utilizagdo desses meios, efetuando-se entdo a
tributagdo de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se
produzindo as vantagens fiscais referidas”.
Segundo Carla Castelo Trindade e Serena Cabrita Neto, na aplicagcdo da
CGAA o mais importante € a apreciacao casuistica da situacdo em analise “em fun¢ao
dos valores e objetivos do ordenamento juridico-tributério e das circunstancias que se
verificam na situacao fiscal relevante”. Significa isto que a CGGA sera aplicavel se a
op¢ao do sujeito passivo pela pratica de determinada conduta teve como tnica finalidade
a poupanca fiscal. As autoras ressalvam, contudo, que “permitir uma interpretacao
demasiadamente lata, sem necessidade de comprovac¢ao do elemento fraudulento, por
exemplo, pode redundar numa aplicagdo discricionaria pela AT, o que choca frontalmente
com o direito subjetivo ao planeamento ou, no limite, com o direito constitucional a
liberdade econdmica™.
Neste contexto e na medida em que se trata de uma norma que tem potencial
de intromissdo no direito subjetivo ao planeamento legitimo e no direito constitucional a

liberdade econdmica, a aplicagdo da CGAA portuguesa estd condicionada a um

30 Lein.° 87-B/98, de 31 de dezembro.

31 Lei n.° 100/99, de 26 de julho.

32 Houve reformulagdo parcial da redagdo original promovida pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro.
33 A Diretiva n° 2016/1164 de 12 de julho de 2016 (ATAD I) foi emendada pela Diretiva 2017/952 de 29
de maio de 2017 (ATAD 1) e transposta para o ordenamento interno pela Lei n.° 32/2019, de 3 de maio.
34 Emendou a CGAA do art. 38° da LGT para a adaptar ao conceito mais amplo de abuso tributario previsto
no art. 6° da ATAD cf. ABREU, Rita Pereira. MATOS, Francisco Cabral. Portugal implements ATAD.
International Tax Review. 04/07/2019.

35 NETO; TRINDADE (2017), p. 432.
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procedimento préprio, o qual esta previsto no art. 63° do CPPT, de modo a garantir a
seguranca juridica dos contribuintes*®. Como bem realgam Serena Cabrita Neto e Carla
Castelo Trindade “o procedimento consagrado no art. 63° do CPPT apenas regula a
aplicagdo da CGAA consagrada no art. 38.° da LGT, ndo abrangendo as outras clausulas
especiais anti-abuso consagradas no sistema fiscal portugués.”’

Segundo o n.° 3 do referido artigo, sempre que a AT entender estar diante
de uma situacdo que despolete a aplicagdo da CGAA, esta obrigada a notificar o
contribuinte do projeto de aplicacao, o qual deve estar especialmente fundamentado com
os seguintes elementos: descricao do ato abusivo; demonstracdo de que este tinha como
objetivo principal obter uma vantagem fiscal; identificacdo dos atos que correspondam a
substancia da realidade econémica com as respetivas normas de incidéncia aplicaveis; e,
por fim, a demonstra¢do de que o contribuinte tinha ou deveria ter conhecimento de que
o ato era abusivo.

Como se pode notar, a aplicacdo desta norma prevé um dever de
fundamenta¢do mais extenso, sobretudo em razdo de, no ambito da CGAA, a
discricionariedade da AT ser maior, motivo pelo qual ¢ necessario dar alguma garantia
ao contribuinte de que a desconsideragdo dos efeitos tributarios do seu negocio ndo ¢
infundada e de que o afastamento do principio da liberdade contratual tem o objetivo de
proteger o principio da capacidade contributiva.

Também com o intuito de proteger o contribuinte de eventuais abusos na
discricionariedade concedida a AT, os n.” 4 e 5 do art. 63° do CPPT concedem ao sujeito
passivo um prazo maior - trinta dias -, para que exerca o direito de audigdo prévia de
modo a expor a sua versao dos factos. Nos termos do n.° 7, ap6s a apresentacao da resposta
do contribuinte, a autoridade maxima da AT iré apreciar o pedido de aplicacdo da CGAA
com base nos elementos apresentados pelas partes e a sua decisdo, devidamente
fundamentada, sera notificada ao contribuinte, o qual podera apresentar os recursos

cabiveis contra os atos em matéria tributaria.

36 CARVALHO, Sara Filipa da Silva. Normas Antiabuso no contexto nacional, europeu e internacional —
tendéncias atuais ao nivel da tributagdo do rendimento das sociedades. Dissertagao de Mestrado. Mestrado
de Direito Tributario e Fiscal. Universidade do Minho. Escola de Direito. 2016, p. 47.

37 NETO; TRINDADE (2017), p. 433.
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3.2.2. Norma Antiabuso Especifica

Em razao da dificil aplicagdo pratica da CGAA, o legislador viu-se obrigado
a incluir no ordenamento juridico normas antiabuso especificas, ou seja, relacionadas a
situacdes nas quais se tenha percebido ser frequente a pratica de comportamentos
abusivos. Neste sentido, Gustavo Courinha afirma ser essencial “o diagnostico legislativo
de que ha determinados abusos numa certa area de aplicagdo da lei e que a norma
proibitiva é a inica ou melhor forma de impedi-los™®,

Em regra, os comportamentos abusivos em questdo costumam ser comuns
no plano internacional, sendo normal que os diversos paises possuam normas antiabuso
similares.*’ Nesta senda, o preAmbulo do Decreto-Lei 37/95, de 14 de fevereiro, que inclui
no ordenamento juridico portugués as primeiras normas antiabuso especificas*’, afirma
que, no contexto do combate as praticas abusivas, inserem-se “medidas que, a nivel
internacional, se vém tomando para o efeito. Este diploma acolhe na legisla¢dao
portuguesa algumas delas.”.

Nas normas antiabuso especificas, portanto, procura-se combater situagoes
de risco especificamente identificadas pelo legislador. Assim, ao contrario da CGAA, nao
ha generalidade ou discricionariedade na aplicacdo da norma. Desta forma, sempre que
estiver diante de situagdes que se enquadrem no conceito das normas especificas, o
aplicador da norma deve dar primazia a estas em relagdo a CGAA.

Exemplo de normas especiais antiabuso no ordenamento juridico portugués
sdo aquelas previstas no regime dos pregos de transferéncia, porque visam evitar abusos

que ocorram especialmente nas transagdes entre entidades relacionadas.
3.2.2.1. A origem do regime dos precos de transferéncia
Conforme mencionado no capitulo introdutdrio, ¢ comum que empresas

pertencentes a um mesmo grupo empresarial se relacionem através de operagdes

comerciais para a aquisi¢ao de produtos a serem revendidos ou de insumos a serem

3COURINHA, Gustavo Lopes. O artigo 23° n°7 do CIRC, a Constitui¢cdo e o Regime de Precos de
Transferéncia das Convengoes sobre a dupla tributa¢do — Restruturagdo de Emprsas e limites do
planeamento fiscal. Coimbra Editora. 2009, p. 138.

3% CARVALHO (2016), p. 57.

40 Inclusdo no CIRC de normas referentes a pagamentos ou imputagdo de lucros a sociedades residentes em
paises com regime fiscal privilegiado (arts. 57°-A e 57-B).
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utilizados nos processos de produgdo; de operacdes financeiras, a fim de providenciar
financiamentos intragrupo: ou mesmo de operagdes de reorganizagdo empresarial, de
modo a reestruturar o negdcio. Vimos também que por serem operagdes que ocorrem
entre sujeitos interdependentes estas podem ndo estar inteiramente sujeitas as condi¢des
normais de mercado, tendo em vista que os sujeitos destas transacdes estdo “livres” para
estipular o preco dos bens, servicos e direitos transferidos entre si.*!

Num contexto como este, tornou-se habitual ver empresas e grupos
multinacionais usarem das mencionadas relacdes com o fim de transferir lucros de uma
empresa para outra, sendo que, geralmente, o destinatario dos montantes encontra-se
estabelecido em paises de tributagdo favorecida, sobretudo no que toca aos impostos sobre
o rendimento.

A fim de impedir a arbitrariedade decorrente da mencionada situacao, a
comunidade internacional entendeu por bem estabelecer um principio universal que
assegurasse a plena concorréncia e possibilitasse o controlo fiscal dos precos exigidos em
operacdes comerciais, financeiras ou mesmo de reestruturagdo, estabelecidas entre

empresas relacionadas, os chamados precos de transferéncia.

3.2.2.2. Principio arm’s length ou principio da plena concorréncia

Com o objetivo de assegurar uma maior igualdade no tratamento fiscal de
empresas vinculadas e independentes e, consequentemente, fomentar o comércio
internacional, surgiram as primeiras ideias acerca de um principio que garantisse a plena
concorréncia nas transagdes entre partes relacionadas em 1933*? no ambito da Liga das
Nagdes, tendo sido este positivado no art. 9° da versao de 1963 da CMOCDE, onde
permanece até hoje. Apds a publicagdo de alguns relatérios sobre o tema, em 1992 o
Comité de Assuntos Fiscais da OCDE instituiu um grupo de trabalho na propria
organiza¢do com o fim de atualizar e consolidar os relatérios anteriores, o que resultou

na publicacdo das Diretrizes da OCDE sobre Pregos de Transferéncia, as quais fornecem

4l GUIMARAES, Julia de Aguiar. Rito de Passagem: a entrada do brasil no clube dos ricos e a necessidade
de adotar as diretrizes sobre preco de transferéncia da OCDE. Actio Revista de Estudos Juridicos, n. 27,
vol. 2. 2017, p. 239.

42 Quando o Comité Fiscal da Liga das Nagdes aprovou a Draft Convention on the Allocation of Business
Profits between States for the Purposes of Taxation, que culminou no Carrol Report, o qual representou
uma virada no entendimento sobre a alocag@o de lucros no contexto dos tratados cf. MIRSHAWKA (2012),
p- 19/23.
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orientacdes sobre a aplicagdo do principio arm’s length em transagdes transfronteirigas
entre empresas associadas.

Como ¢ possivel notar, a OCDE foi bastante responsavel pela difusdo na
comunidade internacional deste principio que considera ser o norteador dos pregos de
transferéncia. Por estar previsto na CMOCDE, todos os Estados que optarem por utiliza-
lo como base na redagdo de suas CDT impdem aos seus residentes um determinado
padrdo de prego para efeitos fiscais nas transagdes entre entidades relacionadas — o prego
arm’s length.

O preco arm’s length nada mais € sendo aquele comumente utilizado em
operagoOes idénticas ou semelhantes e em circunstancias andlogas, entre empresas nao
vinculadas.® Isto significa que, para fins fiscais, o pre¢o levado em consideragio pelas
autoridades tributarias nunca serd aquele estabelecido arbitrariamente pelas entidades
particulares nas operacdes com empresas a elas vinculadas, mas sim, o preco
convencionado no mercado. E por este motivo que este principio, em portugués, é
chamado de principio da plena concorréncia.

Em termos de politica tributaria, a escolha pelo principio da plena
concorréncia ¢ justificada pelo facto de contribuir para a igualdade tributaria e para a
neutralidade fiscal entre empresas associadas e independentes**. Isto significa que este
principio ndo ¢ de todo contréario ao ja analisado principio da capacidade contributiva,
embora a consequéncia da aplicacdo do preco arm’s length seja a tributagdo da empresa
sobre um rendimento presumido e nao sobre o rendimento real. Isto porque esta presungao
¢ aplicada de forma a revelar lucros que possam estar a ser transferidos de forma
dissimulada nestas transacdes intragrupo, o que garante nao s6 que contribuintes em
situagdes semelhantes sejam tributados da mesma forma, evitando possiveis evasoes
fiscais, mas também uma alocagao justa de rendimentos internacionais, permitindo que
nenhum Estado se veja em desvantagem fiscal em relagdo a outro.

E importante notar que este principio também esta positivado na lei interna

da maioria dos paises, mesmo aqueles que ndo sejam membros da OCDE. Contudo, existe

43 Arm’s length significa a distAncia de um brago e faz referéncia 4 distincia minima que deve ser mantida
entre partes relacionadas quando transacionam entre si, a fim de respeitar a livre concorréncia. A aplicagdo
deste principio pde em pratica o chamado separate entity approach, no qual entidades relacionadas sdo
tratadas como se independentes fossem.

“ WINTERDORFF, Jens. Transfer Pricing and the Arm’s Length Principle in International Tax Law.
Kluwe Lae International: 2010, p. 7.
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alguma congruéncia entre a norma doméstica e internacional, de forma a assegurar certa

uniformidade para além das fronteiras nacionais.

3.2.2.3. Controlo fiscal dos precos de transferéncia

O principio da plena concorréncia acima explicitado ¢ conccretizado por
meio das normas que regulam os precos de transferéncia, presentes em tratados
internacionais, como as CDT, e na legislagdo interna dos paises, como € o caso do art. 63°
do CIRC.

Embora também possa ser verificada em operagdes internas, a fixacao de
precos artificiais € mais comum nas relagdes internacionais intragrupo, podendo ocorrer
por motivagio fiscal ou ndo*. Contudo, em regra esta politica interfere na arrecadagio
fiscal, porquanto poder acarretar a reducdo de receita, base de calculo dos tributos
incidentes sobre o rendimento. Ou seja, ¢ uma técnica comumente utilizada como
instrumento de planeamento fiscal, por meio da conjugacao de diferentes regimes fiscais
que acaba por resultar na maximizacao do ganho e na reducao da tributacao das entidades
envolvidas na operagao.

As vantagens indevidas decorrentes da utilizacdo destes artificios podem
ser atribuidas por uma subsidiaria a empresa que nela detém participacdes, pela
sociedade-mae a subsidiaria em forma de contribui¢ao oculta, ou a uma terceira entidade
ligada por vinculo triangular, podendo-se traduzir numa despesa ou num ganho nao
realizado?®.

Esta manipulagao indevida dos lucros pode ocorrer tanto em operagdes de
importagdo quanto de exportacao, sejam de produtos, direitos ou servigos, inclusive
financeiros.*” Nas importacdes os sujeitos costumam fixar um prego superior ao preco de
mercado, ou seja, aquele obtido através da aplicacdo do principio arm’s length. Esta
superfaturacdo do preco faz com que a empresa registe um gasto mais elevado do que
aquele que seria incorrido em condi¢des normais de mercado, o que consequentemente

acarreta uma maior deducdo do lucro tributavel e na diminui¢do da base de calculo dos

4 A motivacdo pode também estar vinculada a incentivos financeiros, restrigdes cambiais ou pressdes
salariais cf. XAVIER, Alberto. Direito Tributdrio Internacional, 2* edi¢do. Coimbra. Almedina, 2011, p.
432.

46 XAVIER (2011), p. 446.

47 Venda de mercadorias, cessdes de marcas e patentes, acordos de contribuicdo para despesas de
investigagdo e pesquisa, prestacdes de servigos, e juros de operagdes financeiras cf. XAVIER (2011), p.
447.
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impostos que incidem sobre o rendimento. Nas exportagdes, por outro lado, procura-se
fixar pregos inferiores para que a receita registada na operagao seja menor do que aquela
que seria efetivamente recebida se houvessem sido praticados os pregos de mercado, o
que resulta também na redu¢io do imposto pago pelo contribuinte.*®

O controlo fiscal dos precos de transferéncia, portanto, ¢ uma técnica legal
destinada a impedir distor¢des nos precos praticados entre empresas vinculadas na
transferéncia de bens, servi¢os ou direitos. Esta técnica busca identificar a fixagdo de
precos artificiais e proceder ao seu ajustamento de forma que, para efeitos fiscais, seja
considerado o preco de mercado comumente praticado em operacdes similares entre
empresas independentes®. A finalidade tltima da técnica é garantir que ocorra efetiva
tributacao sobre os valores omitidos com a utilizacao de pregos simulados e que esta seja
afeta ao Estado onde efetivamente tenha havido criaco de valor®, e nio naquele que seja
mais conveniente ao contribuinte.

A técnica dos pregos de transferéncia consiste, portanto, na neutralizagao
da variavel fiscal, mediante a comparac¢dao da operacdo em analise com uma transagao
idéntica ou similar efetuada entre entidades independentes.' Tal comparacido deve ser
feita sempre que a AT entenda relevante, por meio da utilizagdo de métodos de calculo
que corrijam os pregos artificiais ou inadequados, para que a transacao esteja em linha
com os precos de mercado para efeitos fiscais.

No presente trabalho nao nos ocuparemos da descrigdo e utilidade de cada
um dos métodos sugeridos pela OCDE>? ou daqueles aplicaveis em Portugal, uma vez
que nao se trata de analise relevante para a conclusdo que aqui se pretende alcangar.

E importante frisar também que o objetivo destas regras ndo é proibir ou

tornar ilicita a utilizagdo de pregos diferentes dos pregos de mercado, mas sim regular e

48 GUIMARAES (2016), p. 7.

49 SCHOUERYI, Luis Eduardo. Precos de Transferéncia no Direito Tributdrio Brasileiro. 2* ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2006. p. 44.

30 Quando o sistema moderno de CDT foi concebido, vigorava a ideia de que os impostos deveriam ser
pagos onde a empresa normalmente utilizasse a infraestrutura publica de forma significativa. Com a
digitalizacdo da economia e com o BEPS, a OCDE mudou o seu paradigma, refor¢ando a ideia de tributar
os lucros onde o “valor ¢ criado”. Cf. BECKER, Johannes; ENGLISCH, Joachim. Taxing Where Value is
Created: What'’s 'User Involvement' Got to Do With It? SSRN. Outubro, 2018.

SUSILVA, Rosa Maria Ferreira. O pepel da comparabilidade na determinagdo dos precos de transferéncia.
Revisores &Auditores. Out./Dez. 2006, p. 40.

52 Os métodos reconhecidos nas Guidelines da OCDE sdo divididos em métodos tradicionais e alternativos.
Tradicionais: Método Comparavel de Mercado, Método do Preco de Revenda Minorado e Método do Custo
Majorado. Alternativos: Método do Fracionamento do Lucro e Método da Margem Liquida da Operagao.
A OCDE admite outros métodos ndo constantes das Diretrizes, desde que seja garantida a aplicacdo do
principio arm’s length. Portugal adota os métodos sugeridos pela OCDE (alineas a) e b) do n.° 3 do art. 63°
do CIRC).
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neutralizar as consequéncias fiscais deste tipo de transacdo. A contrario, estar-se-ia a
limitar o principio da liberdade de gestdo, ato que ndo estd compreendido nas liberdades

do Estado perante o contribuinte.

3.2.2.4. O regime de precos de transferéncia do art. 9° da CMOCDE

Conforme ja& mencionado, a OCDE foi a grande responsavel por difundir o
principio arm’s length e a ideia de necessidade do controlo fiscal dos precos de
transferéncia, tendo procedido a inclusdo de uma regra com este propdsito no art. 9° da
CMOCDE.

O mencionado artigo dispde no seu § 1° que de empresas associadas sao
aquelas em que uma participa, direta ou indiretamente, na dire¢ao, controlo ou capital da
outra; ou ainda aquelas que possuam as mesmas pessoas a participar, direta ou
indiretamente, na direcao controlo ou capital da outra.

Em seguida, o artigo dispde que a norma ali prevista so ¢ aplicavel quando
estas empresas, nas suas relagdes comerciais ou financeiras, estejam ligadas por
condi¢des que difiram das que seriam estabelecidas entre empresas independentes. A
aplicacdo da norma exige, ainda, que uma das empresas deixe de obter determinados
lucros, os quais seriam auferidos caso ndo existissem as condigdes anormais acima
mencionadas, de acordo com a aplicagdo do principio arm’s length.

Portanto, como bem lembra Alberto Xavier, esta norma somente sera
aplicavel quando estejam presentes quatro requisitos essenciais: (a) o nexo de
interdependéncia entre as entidades; (b) o elemento de estraneidade, isto €, a submissao
das empresas a ordenamentos juridicos distintos; (¢) a obtengao de vantagem anormal, ou
seja, operagdes que visem a formagao de lucro na sociedade localizada em pais de
tributagio menos onerosa®®, de forma que nio haja uma contrapartida objetivamente
equivalente; (d) o nexo causal entre vantagem e interdependéncia.>*

Por fim, o preceito refere a sangdo cabivel caso verificados estes requisitos:
a possibilidade de que as autoridades tributarias incluam os montantes omitidos nos lucros

da empresa que deveria ter auferido a receita, de forma que esta seja tributada em

33 Regimes fiscais mais favoraveis em Portugal: territério que consta de lista aprovada por portaria do
Ministro das Finangas; pais que ndo possua imposto de rendimento semelhante ao IRC; quando no pais for
devido imposto em montante inferior a 60% do imposto que seria devido se a entidade fosse residente em
Portugal. XAVIER (2011), p. 451.

54 XAVIER (2011), p. 444.
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conformidade. Conforme Alberto Xavier, isto pode ser feito mediante a recusa de
dedutibilidade de um gasto ou perda, ou pela inclusdo de um rendimento que a empresa
anormalmente tenha deixado de realizar>>.

O artigo prevé ainda, no seu § 2°, que quando um Estado inclua nos lucros
de uma empresa desse Estado e tribute nesta conformidade os lucros pelos quais a
empresa do outro Estado foi tributada, este segundo Estado deve efetuar o ajustamento
correlativo adequado. Ou seja, se ha inclus@o de lucro no Estado A, deve haver a exclusdo
correspondente a este lucro no Estado B, de forma a evitar a dupla tributagdo de um
mesmo rendimento.>®

E possivel notar, portanto, que o objetivo do mencionado artigo ¢ assegurar
que situagdes de dupla tributagdo econdmica estejam asseguradas pela CMOCDE e

também evitar a elisdo fiscal.

3.2.2.5. Os precos de transferéncia na legislacao portuguesa

Conforme ja explicado, Portugal ¢ um dos paises que adoptou as diretrizes
da OCDE de forma a aplicar o principio arm s length quando do controlo fiscal dos pregos
de transferéncia. Este principio, atualmente, vem inscrito no n.° 1 do art. 63° do CIRC?’,
o qual dispde que:

Nas operacdes efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra
entidade, sujeita ou ndo a IRC, com a qual esteja em situacdo de
relagdes especiais, devem ser contratados, aceites e praticados termos
ou condig¢des substancialmente idénticas aos que normalmente seriam
contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
operagdes comparaveis.

O n.° 2 do mesmo artigo define quais sdo as operagdes que sujeitas a
exigéncia de aplicagdo do principio arm’s lenght, incluindo entre elas operagdes

comerciais (de bens, direitos ou servigos), operacdes financeiras e operagdes de

55 XAVIER, (2011), p. 447.

36 Segundo o § 6° dos comentarios ao art. 9° da CMOCDE o ajustamento nio é efetuado automaticamente,
mas somente quando o Estado B considerar que o valor dos lucros retificados corresponde ao que haveria
sido obtido se as transacdes seguissem o preco de mercado. Cf. OCDE, Modelo de Convengao Fiscal sobre
o Rendimento e o Patrimonio. Versdo Condensada. Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros. 2010, p.
295/296.

57 Referido principio ja constou dos arts. 57° € 58° € do mesmo diploma, o qual foi alterado pela Lei n® 30-
G/2000, de 29 de dezembro e pelo Decreto-Lei n® 159/2009, de 13 de julho. As alteragdes ndo sdo
significativas para o presente trabalho.
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reestruturacdo ou de reorganizacdo empresarial, em especial quando impliquem a
transferéncia de bens, direitos sobre intangiveis, ou compensagdes por danos emergentes
ou lucros cessantes®®.

Os n.” seguintes do normativo preocupam-se em definir os demais
conceitos mencionados pelo n.° 1. O n.° 3 define a forma pela qual os termos e condigdes
de mercado serdo determinados, ou seja, dispde sobre os métodos de calculo aplicaveis.

O n.° 4, por sua vez, pretende apresentar instrugdes para que se possa
reconhecer situagdes de relacdes especiais entre entidades. Com um conceito um pouco
distinto daquele expresso no art. 9° da CMOCDE acima analisado, o preceito menciona
que as relagdes especiais ocorrem nas circunstancias em que uma entidade tem o poder
de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa nas decisoes de gestao
da outra, apresentando um rol exemplificativo daquilo que pode ser considerado como
tal. Neste rol incluem-se, por exemplo, as entidades que participam no capital uma da
outra ou que tenham os mesmos titulares de capital, desde que estas participagdes nao
sejam inferiores a 20%, bem como entidades em que a maioria dos membros dos 6rgaos
sociais ou da administracio sejam as mesmas pessoas>’.

O n.° 6, por sua vez, trata da necessidade de elaboracao de um dossier fiscal
de pregos de transferéncia a fim de que as entidades possam justificar os termos e
condigdes das operagdes efetuadas com entidades relacionadas. J4 o n.° 7 e 8 tratam das
regras de apresentacao e correcao das declaracdes fiscais e contabilisticas que devem ser
disponibilizadas pelo contribuinte, especificamente no que toca ao regime dos precos de
transferéncia.

O que importa destacar, contudo, ¢ a promulgacado da Lei n.° 119/2019, de
18 de setembro que procedeu a alteracao da redacao de alguns dos niimeros ja constantes
do artigo, para além de ter incluido outros. Mais especificamente, a lei incluiu no n.° 9
uma autorizagdo expressa para que a AT efetue corregdes na determinacao do lucro
tributavel pelo montante correspondente ao que teria sido obtido se as operagdes tivessem
sido efetuadas numa situacao normal de mercado.

Nao ¢ que a redacdo anterior do artigo ndo autorizasse a corre¢do do lucro
tributavel pelas autoridades administrativas em situagdes como esta. Em verdade, o n.°
11 que tratava da necessidade de ajustamento do lucro tributavel da parte relacionada com

quem se transaciona “quando a Direc¢do-Geral dos Impostos proceda a correcdes

58 A reestruturagio e a reorganizagdo empresarial foram incluidas no art. pela Lei n.° 119/2019.
% As diferencas entre este dispositivo e o art. 9° da CMOCDE nio sdo relevantes para o presente estudo.
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necessarias para a determina¢do do lucro tributdvel” previa implicitamente essa
possibilidade.

Ocorre que, com a mengdo expressa da autorizacdo na nova redacdao do
artigo, esta passou a gozar de mais evidéncia no regime nacional de pregos de
transferéncia e no sistema fiscal como um todo. A pergunta que se faz entdo ¢: esta
chamada de atengdo para um poder ja tdo evidente na pratica fiscal portuguesa tem algum
objetivo especifico ou trata-se de uma mera opg¢do de redagdo do legislador? Se for
propositada, a nova redacao tem o objetivo de alertar esta possibilidade para qual dos
destinatarios da norma: o contribuinte ou a AT? Estas questdes procurardo ser
respondidas no capitulo a seguir.

Convém mencionar ainda que, ocorrendo correcoes pela AT ao lucro
tributavel de uma entidade, o n.° 13 permite que haja o ajustamento correlativo na
entidade relacionada. O n.° 14, por sua vez, autoriza este ajustamento quando existam
alteracoes resultantes das CDT celebrados por Portugal.

Por fim, importa destacar que, nos termos do n.° 3 do art. 77° da LGT, as
corregdes previstas nestes preceitos devem ser especialmente fundamentadas com a
devida descricao das relagdes especiais; a indicagdo das obrigacdes incumpridas; a
aplicacdo dos métodos e seus respetivos elementos de comparagdo devidamente

justificados; e a quantifica¢ao dos respetivos efeitos.
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4. APROBLEMATICA CORRELACAO ENTRE O N.° 1 DO ART. 23° DO CIRC
E O REGIME DOS PRECOS DE TRANSFERENCIA

Até aqui preocupamo-nos em aprofundar o entendimento de dois pontos: o
n.° 1 do art. 23° do CIRC e o regime de pregos de transferéncia - institutos centrais da
discussdo que inspirou o presente trabalho.

Conforme referido, o regime dos precos de transferéncia permite que,
quando diante de operagdes entre partes relacionadas que ndo tenham sido contratadas
nos termos em que o seriam numa situacao normal de mercado, a AT efetue correcdes no
lucro tributavel da empresa, de forma a garantir a aplicagdo do principio da plena
concorréncia.

Em uma ampla pesquisa jurisprudencial verificou-se, contudo, que em
diversas oportunidades a AT tem entendido por bem desconsiderar a totalidade dos gastos
decorrentes de transagdes entre partes relacionadas, fundamentando esta decisao na falta
de conexdo do gasto com o objetivo estatutdrio da empresa no momento em que as
decisdes de gestao foram tomadas, conforme exigido pelo n.° 1 do art. 23° do CIRC na
sua antiga e nova redacdo. Em principio ndo haveria problema com este posicionamento,
contudo, este € constatado mesmo em situagdes em que o gasto era, de facto, resultado
do exercicio da atividade objeto social da empresa.

Isto significa que, em alguns casos, AT acaba por ndo fazer qualquer analise
quanto a adequacao dos precos fixados nas operagdes com o principio da plena
concorréncia, ou seja, nao subsume os factos ao art. 63° do CIRC ou ao art. 9° das CDT.

Neste contexto, os contribuintes passaram a questionar, em certos casos, a
aplicacdo do art. 23° do CIRC aos gastos decorrentes de transagdes com partes
relacionadas por entenderem que esta nao ¢ uma consequéncia da auséncia de conexao
do gasto com a prossecucdo do objeto social da empresa, mas de uma tendéncia da AT
em evitar a aplicacdo do regime dos precos de transferéncia.

Veremos abaixo alguns exemplos de casos em que este entendimento da AT

foi verificado e discutido judicialmente.

4.1. Casos concretos

A jurisprudéncia sobre o tema acima explicitado ¢ bastante vasta, motivo

pelo qual iremos apresentar alguns casos que analisaram a questdo com maior
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profundidade, a fim de demonstrar o entendimento maioritario de cada um dos tribunais
competentes para tanto.

Convém frisar que, para possibilitar a analise pretendida neste trabalho,
primamos pela exposi¢do de casos em que os Tribunais reconhecessem a existéncia de
dois pressupostos: relagdes entre partes relacionadas e a conexdo do gasto com objeto

social da empresa®’.

4.1.1. CAAD

4.1.1.1. Processo n.° 695/2015-T

O primeiro caso que merece mengao ¢ aquele que consta da decisdo do
CAAD prolatada em 18 de maio de 2016 no processo n.° 695/2015-T, j& mencionado.
Neste caso a Requerente pde em questao um ato de liquidagdo que tem como fundamento
o facto de a Requerente ter obtido financiamento bancério para poder posteriormente
financiar empresas associadas. Segundo a AT, a totalidade das taxas de juros exigidas nas
operagdes com as associadas sdo inferiores aos montantes que a Requerente se obrigou a
pagar a titulo de encargos financeiros no financiamento bancario por ela obtido, motivo
pelo qual entendeu que estes gastos nao eram fiscalmente dedutiveis.

A desconsideracao dos gastos deu-se com base na aplicacao da antiga versao
do n.° 1 do art. 23° do CIRC, uma vez que, no entendimento da AT, estes nao seriam
indispensaveis a realizagao dos rendimentos sujeitos a imposto ou @ manuten¢ao da fonte
produtora.

A Requerente procurou demonstrar nos autos que o desenvolvimento do seu
objeto social também se concretiza por meio da interacdo que mantém com suas
subsididrias e associadas. Alega ainda que a propria AT contradiz-se, uma vez que
considera ndo dedutiveis apenas o diferencial entre os juros suportados e auferidos,
sustentando que, se a AT considerasse que os gastos com encargos financeiros nao sao
indispensaveis a realizagdo de rendimentos, teria desconsiderado a totalidade do custo
suportado. Por fim, a Requerente questiona: se a AT entende o custo desnecessario por

que centra a sua argumentacdo no valor dos juros cobrados? Se a AT acredita que a

60 As excegdes servirdo para andlise do ponto 4.3.
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Requerente cobra as suas associadas juros inferiores aos que seriam devidos, ndo se
tratard de uma questdo a ser analisada no ambito dos precos de transferéncia?

Apods a AT contestar as alegagdes da Requerente com os mesmo argumentos
utilizados na fundamentacao da inspe¢ao, o Tribunal acabou por decidir que ndo se tratava
de um caso de aplicagdo do n.° 1 do art. 23° do CIRC, por entender que a empresa ao
“financiar as participadas para que estas incrementem o seu potencial de geracdo de
rendimentos e lucros, estd a desenvolver atividade ou operagdes de gestdo que lhe sdo
proprias, a tomar decisdes conformes ao seu interesse ou ao seu proposito empresarial.”.

O CAAD entendeu que os gastos suportados tanto induziram a obtencao de
rendimentos para a requerente, que a AT corrigiu apenas o diferencial de juros e ndo a
totalidade paga pelas associadas. Para o tribunal a logica de corregdo fiscal utilizada pela
AT estaria desajustada, pois “querendo-se questionar o diferencial de precos (taxas de
juro) pagos e cobrados, seriam as normas de pregos de transferéncia as que se deveriam
aplicar, e ndo as do art. 23° do CIRC.”.

O Tribunal finaliza o julgamento com uma analise importante da situacdo,
nos seguintes termos:

O Tribunal ndo desconhece que a aplicagdo de normas que, como as dos
precos de transferéncia, sdo essencialmente anti-evasivas e cuja
aplicagdo se funda bastante no conceito de "comparabilidade" das
transagOes — por vezes de complexa operacionalizagdo — pode suscitar
alguma reniténcia no seu uso como elemento fundamentador de
corregOes fiscais. Todavia, a lei existe para ser usada nas situagdes a
que se deve aplicar. E, sendo certo que o conceito de comparabilidade
¢, por vezes, de dificil aplicabilidade, o mesmo se verifica com a
utilizacdo do conceito de "indispensabilidade" do art. 23.° do CIRC.
Este tltimo nao deve ser aplicado sistematicamente como uma clausula
anti abuso; pois ele contém, antes de mais, uma condicdo geral a
respeitar para a dedutibilidade dos gastos. Caso existam normas anti
abuso que se adaptem a determinadas situagdes, devem, primeiramente,
ser elas as ferramentas de controlo usadas pela AT.

Nesta senda o CAAD julgou procedente o pedido e declarou ilegal a
inspecdo em questdo por padecer de erro sobre os pressupostos de direito e de facto,

devido a errada interpretacdo e aplicagdo do disposto no n.° 1 do art. 23.° do CIRC.

36



4.1.1.2. Processo n° 70/2018-T

No processo n.° 70/2018-T julgado pelo CAAD a 16 de novembro de 2018,
a Requerente pde em questao um ato de liquidagdo que teve como fundamento o facto de
a Requerente ter registado como gastos encargos financeiros de naturezas diversas e,
como rendimentos financeiros, apenas juros de financiamentos. Neste sentido, a
Requerente ndo estaria repercutindo aos clientes outros encargos bancarios suportados
(IS e comissdo bancaria), o que para a AT ndo seria admissivel. Por este motivo, a AT
nao aceitou parte dos encargos financeiros suportados pela Requerente como dedutiveis
para efeitos do apuramento do lucro tributavel, fundamentando a sua decisao na antiga
versao do n.° 1 do art. 23° do CIRC, no sentido de que ndo se encontraria verificado o
requisito da indispensabilidade dos gastos.

A Requerente recorreu ao Tribunal por entender que a leitura que a AT fez
do mencionado dispositivo seria abusiva, uma vez que ndo se esta a contestar a natureza
das operagodes, tao pouco sua subsun¢do ao objeto social, mas sim, o facto de as rubricas
de gastos financeiros ndo serem idénticas as rubricas de rendimentos financeiros.

Neste caso, diferentemente da decisdo anterior, o CAAD entendeu que a
Requerente, de facto, ndo demonstrou existir uma relagao causal de indispensabilidade
entre os gastos e os rendimentos. Isto porque ndo ficou provado o interesse em financiar
as associadas, uma vez que a Requerente financiava entidades que a dominam (avoés) e
que, ndo se tratando de empréstimo descendente, ndo haveria qualquer interesse proprio
da credora na prestacao suplementar.

Apesar desta conclusdo, o Tribunal entendeu que “o caso dos autos se
subsume, outrossim, no instituto dos precos de transferéncia, regulado do art. 63° do
CIRC”, visto que a propria fundamentacao da AT da a entender que “nada corrigiria se
houvesse uma repercussao total a jusante dos encargos globais com os financiamentos.”.

Para o CAAD o caso em andlise preenche os requisitos de aplicacao do art.
63° do CIRC, os quais sdo: a) existéncia de relacdes especiais; b) estabelecimento de
condi¢des divergentes das que seriam aplicadas entre entidades independentes; ¢) nexo
causal entre a existéncia de relagdes especiais e essas condi¢cdes divergentes face as de
mercado concorrencial.

Neste contexto, o Tribunal seguiu a linha da decisdo supramencionada no
Processo n® 695/2015-T, por entender necessaria a aplicagdo da regra do art. 63° do CIRC

ao caso, julgando procedente o pedido e declarando ilegal a liquidagdo impugnada.
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4.1.1.3. Processo 625/2017-T

No Acordao datado de 29 de maio de 2018, relativo a este processo,
discutiu-se mais uma inspecdo que desconsiderou gastos de financiamento que a
Requerente contraiu junto de terceiros com o fim de conceder empréstimos ndo
remunerados a entidade participada, com base na atual versdo do n.° 1 do art. 23° do
CIRC.

Tal como nos acérdaos acima descritos, o0 CAAD reconhece que “Na
verdade, a fundamentagdo da AT podia ter sido sustentada ao abrigo da CGAA ou nos
termos da aplicacdo das regras sobre precos de transferéncia, o que, reitere-se, nao
aconteceu.”. Contudo, ao contrario dos demais casos, o Tribunal entendeu que, uma vez
que o unico fundamento legal invocado pela AT foi o art. 23.° do CIRC, ¢ a luz deste
preceito que o caso em aprego deveria ser analisado, ou seja, seria necessario verificar se
os gastos preenchem os requisitos do referido dispositivo.

Nesta senda, 0o CAAD entendeu que nao foi possivel concluir que a assung¢ao
das despesas nao resultou de uma genuina motivacao empresarial, motivo pelo qual nao
se poderiam considerar indispensaveis. Assim, o Tribunal julgou improcedente o pedido

de prontincia arbitral. ©!

4.1.2. STA

4.1.2.1. Processo 01402/17

No Acoérdao datado de 27 de junho de 2018, discutia-se um recurso contra
a decisao proferida pelo TCA-Norte no Processo n.® 634/06.0BEPRT, por se considerar
que o Acordao estava em oposicao com aquele exarado pelo mesmo Tribunal no ambito
do Processo n.° 341/06.3BEPRT.

O Acoérdao fundamento e o Acordao recorrido tratam da compra e venda de
acoes de empresas relacionadas no contexto de uma mesma operagdo de reorganizacao
societaria. Em ambos os casos a AT desconsiderou, com base non.® 1 do art. 23° do CIRC,
os gastos incorridos na transa¢do das agdes por entender que as operagdes em cadeia

tinham por finalidade Unica justificar os gastos extraordinarios nas empresas do grupo

1 Qutros processos do CAAD em que a questdo foi discutida: 54/2018-T; 614/2015-T; 531/2018-T;
617/2018-T; 538/2017-T; e 744/2016-T.
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que levaram a que estas tivessem resultados negativos. Ocorre que, apesar de se estar
diante de casos com situacdes de facto idénticas e em que se discute o mesmo fundamento
de direito - os arts. 23° e 58°? do CIRC - o Tribunal chegou a diferentes conclusdes.

No Acérdao fundamento o Tribunal entendeu que a AT, apesar de afirmar
que o contribuinte infringe o disposto no n.° 1 do art. 23° do CIRC, sustentou toda a sua
argumentacdo no sentido de o gasto ndo poder ser dedutivel porque as transagdes apenas
se justificariam pelas relagcdes especiais que ligam os intervenientes, reconhecendo que
se nao fosse realizado entre empresas do mesmo grupo, o gasto seria atendivel. Neste
sentido o STA entendeu que a AT deveria ter procedido a aplicagcdo do regime previsto
no art. 58° do CIRC e ndo a aplicagdo do conceito de indispensabilidade previsto no
regime do art. 23° do CIRC, como efetivamente fez.

No Acérdao recorrido, por sua vez, o mesmo Tribunal decidiu que “O que
a AT pretendeu com a referéncia as transagdes dentro do grupo, sem dinheiro, ndo foi
para as subsumir a norma do art. 58° do CIRC (...), mas apenas esbocar o quadro geral
das operacdes e assim demonstrar que as menos valias ndo podiam ser consideradas
custos.”. Nesta senda, entendeu-se que a aplicacdo do art. 23° pela AT foi acertada, uma
vez que os custos incorridos ndo eram indispensaveis a realizagdo de proveitos ou a
manutenc¢do da fonte produtora.

Diante desta situacdo, o Tribunal acabou por dar razdo a Recorrente ao
afirmar que o entendimento expresso no Acoédrdao recorrido ndo se coaduna com a
jurisprudéncia do proprio STA®. Segundo este Tribunal, o facto de a AT ter sustentado a
desconsideragdo dos custos nas relagdes especiais entre as empresas, concluindo que se
estas ndo existissem as operagdes seriam crediveis, faz com que fique evidente “que o
que estava em causa ndo era a apreciagdo da indispensabilidade dos custos mas sim a
adequacao e admissibilidade de tais custos, face ao regime legal dos precos de
transferéncia”.

Neste sentido, o STA afirmou a necessidade de se distinguir dois planos: “o
da relevancia dos custos em causa e seu enquadramento no conceito de indispensabilidade
ligado ao art. 23° do CIRC e o da sua admissibilidade a luz do regime dos pregos de
transferéncia”. Em situa¢des que, como no caso em aprego, o gasto se inscreva no ambito
da atividade da recorrente, ndo estd em causa a sua indispensabilidade, mas sim a

necessidade de esclarecer se tais custos, “face ao que normalmente € corrente no mercado

62 A época do caso o art. 58° era o que dispunha sobre o regime dos pregos de transferéncia.
63 Qutros processos do STA em que a questdo foi discutida: 0571/13; 0432/14; e 1485/15.
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perante transacdes equivalentes, seriam excessivos ou ficariam aquém do que ¢
normalmente praticado”. Contudo, a AT acabou por invocar como suporte legal das
liquidagdes impugnadas apenas o regime do n.° 1 do art. 23° do CIRC, numa situagdo em
que ndo ocorra violagdo de tal disposi¢do, pelo que o STA decidiu que as liquidagdes

sindicadas padecem de erro nos pressupostos de direito.

4.1.3. TCA-Norte e TCA-Sul

4.1.3.1. Processos 01395/04.2 e 02235/08

Ap0s as decisdes mencionadas na oposi¢do de acorddos acima referida, o
TCA Norte proferiu outras decisdes sobre o tema®, das quais destacamos aquela
constante do Processo n.° 01395/04.2 datada de 28 de abril de 2016. Neste caso estava
em discussio uma situa¢io em que a AT desconsiderou uma menos-valia® realizada com
a venda de participacdes sociais para outra empresa relacionada, fundamentando a sua
decisdo no art. 23° do CIRC, mas sob a alegacdo de que o “irrisério” prego de venda
praticado devia-se as relagdes especiais entre as partes envolvidas na operagdo. Neste
contexto o TCA Norte entendeu como evidente que aquilo que motivou a atuagdo da AT
foi o preco desvalorizado da participagdo social alienada e que nestes casos a lei prevé
outros mecanismos de atuacdo da AT, designadamente as normas dos precos de
transferéncia e ndo o conceito de indispensabilidade do n.° 1 do art. 23° do CIRC.

Ja o TCA Sul tem apenas uma decisao sobre o tema, a qual foi proferida no
Processo n.° 02235/08 julgado a 1 de abril de 2008. Neste caso também esteve em causa
uma menos valia que foi considerada pela AT como ndo indispensavel a obtencdo de
rendimentos ou & manutencao da fonte produtora porque o prego de aquisicao do bem
haveria sido influenciado pela existéncia de relagdes de grupo entre as partes envolvidas
na transagdo. Neste contexto, o Tribunal entendeu que deveria ter sido aplicado ao caso
o regime dos precos de transferéncia e ndo o art. 23° do CIRC, uma vez que diante da
existéncia de relacdes especiais a AT estéd sujeita ao 6nus probatorio previsto no n.° 3 do

art. 77° da LGT.

% QOutros processos do TCA Norte em que a questdo foi discutida: 01544/06 e 01747/06.

5 Convém mencionar que a época dos factos ndo vigorava a redagdo dada pelo Lei n.° 32-B/2002 ao n.° 7
do art. 23° do CIRC sobre a ndo dedutibilidade de gastos suportados com a transmissdo onerosa de partes
de capital a entidades relacionadas. Além disto, este dispositivo ja se encontra revogado, motivo pelo qual
a sua analise ndo tem relevancia para o presente trabalho.
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Feita esta analise jurisprudencial, cabe agora uma reflexdo acerca das
consequéncias decorrentes desta abordagem da AT sobre determinados gastos originados

de transagdes intragrupo.

4.2. Decorréncias da aplicacao do entendimento da AT

4.2.1. Deturpacio das normas antiabuso

Do dever de tributacdo pelo lucro real, decorre o principio da plena
dedutibilidade dos gastos previsto no n.° 1 do art. 23°, o qual limita os casos em que estes
poderdo ser desconsiderados pela AT. Conforme visto, uma das oportunidades em que
este principio pode ser relativizado, ¢ quando a AT se vé€ diante da possibilidade de
determinada transagao ter como uma das finalidades a obtencao uma vantagem fiscal nao
prevista pelo legislador. Isto significa que, embora aquele gasto pudesse ser considerado
dedutivel em condi¢des normais, excecionalmente, em casos de suspeita de elisdo fiscal,
esta dedutibilidade podera ser afastada.

E de frisar, contudo, que a desconsideracio de um determinado gasto, apesar
de ndo ser proibida, deve seguir algumas regras que garantam sua legitimidade. Assim,
uma medida excecional como esta, devera ser levada a efeito por meio do instituto legal
mais adequado e da forma que menos restrinja os principios estruturantes do sistema
fiscal, de modo que seja devidamente cumprido o n.° 2 do art. 266° da CRP. Este preceito
exige que os oOrgaos e agentes administrativos atuem com respeito ao principio da
proporcionalidade, impondo que medidas excecionais sejam limitadas ao estritamente
necessario para o cumprimento da lei.

Ocorre que, conforme referido, em alguns casos, a AT tem optado por
desconsiderar a totalidade dos gastos incorridos em transagdes entre partes relacionadas,
fundamentando a sua decisdao no n.° 1 do art. 23° do CIRC (na sua redagdo antiga ou
atual), mesmo em situacdes em que o gasto era evidentemente conexo a atividade
exercida pela empresa. O ponto comum entre os casos apresentados ¢ que, apesar de ter
fundamentado a desconsideragdo dos gastos na auséncia de nexo entre estes e a atividade
prosseguida pela empresa, a AT justifica essa conclusdo no facto de os pregos fixados
nestas transagdes serem inferiores ao devido por decorrerem de negdcios estabelecidos

entre empresas relacionadas.
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Esta aplicagdo indistinta do art. 23° do CIRC conduz a um distanciamento
do mencionado principio da proporcionalidade e, por consequéncia, dos principios da
plena dedutibilidade, da tributacdo pelo rendimento real e da capacidade contributiva. Isto
porque, de acordo com o discutido supra, existem outras normas vigentes no ordenamento
juridico portugués voltadas justamente para fazer frente a condutas elisivas, motivo pelo
qual s3o especialmente estruturadas para assegurar o cumprimento dos mencionados
principios.

Como se viu, as normas antiabuso foram criadas com o objetivo de prevenir
que os contribuintes usassem permissoes concedidas pelas normas tributarias de forma a
obter uma vantagem fiscal ndo pretendida pelo legislador quando da redacao da lei,
existindo duas categorias de clausulas antiabuso: as gerais e as especificas. As primeiras
sdo aplicadas quando da ndo existéncia das segundas, as quais foram criadas para regular
situagdes especificas em que se demonstre ser frequente a pratica de comportamentos
abusivos.

Assim, no contexto dos casos analisados, acreditando a AT estar diante de
situagdes de abusos decorrentes de transagdes intragrupo o ideal ¢ que fizesse aplicagao
de uma norma antiabuso, sendo que, havendo uma norma antiabuso especifica aplicavel
ao caso, esta deveria prevalecer sobre a norma geral.

A analise feita no segundo capitulo deste trabalho permite-nos concluir que,
de facto, existe uma norma antiabuso especifica perfeitamente aplicavel aos casos em
discussao: trata-se do art. 63° do CIRC, que regula o regime dos pregos de transferéncia.
Por ter sido redigida especificamente para barrar abusos que comumente ocorrem em
transagOes entre partes relacionadas, esta norma contém todos os requisitos necessarios
para garantir que os direitos essenciais do contribuinte ndo sejam violados.

Como visto, o objetivo deste dispositivo ¢ garantir que as operagdes
realizadas entre empresas relacionadas sejam tratadas fiscalmente como seriam se fossem
estabelecidas entre empresas independentes. Isto ¢ feito por meio de uma delimitacao
rigida dos conceitos de entidades relacionadas, bem como pela aplicacdo de métodos de
calculo avancados para a apuracao dos pregos que devem ser utilizados como referéncia.
A consequéncia da aplicagdo do art. 63°, portanto, ¢ a desconsideragdo de qualquer gasto
que ndo condiga com aquele que seria incorrido entre entidades ndo relacionadas,
garantindo-se, contudo, a dedutibilidade daqueles que respeitem os precos de

transferéncia alcangados pelos métodos comparativos. Para além disto, o referido artigo
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permite que seja feito o ajustamento correlativo pela outra parte envolvida na transagao,
0 que mitigaria o risco da ocorréncia de dupla tributagao.

Diante deste contexto, fica evidente que a aplicacdo do n.° 1 do art. 23° do
CIRC aos casos apresentados ¢ desproporcional quando comparada a aplicagao do art.
63° do mesmo diploma. Este ultimo foi criado justamente para os casos em questdo e,
havendo compatibilidade dos gastos com valores de mercado, admite alguma
dedutibilidade, bem como o respetivo ajustamento correlativo. Por sua vez, o primeiro
dispositivo implica sempre a desconsideragdo total dos gastos incorridos na operagao
considerada ndo indispensavel ou ndo conexa ao objeto social da empresa, sem qualquer
previsao de ajustamento correlativo. Isto significa: a aplicacdo do n.° 1 do art. 23° tem os
efeitos da aplicagdo de uma CGAA sem, contudo, conceder ao contribuinte as garantias
asseguradas quando da aplicagdo do art. 38° da LGT.

Ora, como mencionado, a aplicagdo da CGAA prevista no ordenamento
juridico portugués deve seguir um procedimento proprio, previsto no art. 63° da LGT, de
modo a garantir a seguranca juridica dos contribuintes, uma vez que se trata de uma norma
que tem potencial de intromissao no direito subjetivo ao planeamento legitimo e no direito
constitucional a liberdade econdmica. Este artigo garante um dever de fundamentacao
mais extenso por parte da AT, bem como um prazo maior para exercicio do direito de
audigdo prévia.

Aplicar o n.° 1 do art. 23° do CIRC como se fosse uma CGAA sem garantir,
contudo, a aplicacao deste procedimento especial, frise-se, somente aplicavel ao art. 38°
da LGT, acaba por cercear o direito de defesa do contribuinte. Neste sentido, Gustavo
Courinha refere que os graves efeitos de uma norma inflexivel “sdo integralmente
evitados com a CGAA, a qual, sem prejuizo da tutela dos interesses do Sujeito Ativo
Estado — desconsideragdo dos efeitos fiscais de quaisquer transagdes estruturadas com
vista a obten¢do de uma vantagem fiscal abusiva — impde o Onus da prova a
Administracio Fiscal e a demonstragdo do contrério pelo contribuinte.” %

De qualquer forma, convém reafirmar que, a norma mais adequada aos casos
analisados seria sempre o art. 63° do CIRC, uma vez que este concede a AT uma
possibilidade lata de rever e corrigir precos que ndo se adequem ao principio da plena

concorréncia, mantendo os principais direitos do contribuinte. Contudo, a AT tem optado

66 COURINHA (2009), p. 144/148.
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por uma interpretagdo normativa que ndo encontra pardmetros em termos e direito

comparado e que pode violar acordos internacionais, como veremos a seguir.

4.2.2. Conflito com o regime internacional dos precos de transferéncia

De acordo com o n.° 2 do art. 8 da CRP, as normas constantes de
convengdes internacionais celebradas e ratificadas por Portugal vigoram na ordem interna
desde a sua publicagdo, ou seja, ndo ¢ necessaria qualquer transformacao da norma para
que esta seja valida no direito interno.

Deste mesmo preceito decorre a nogdo de que o direito convencional
internacional tem grau hierarquico superior ao da lei ordinaria no ordenamento juridico
portugués, uma vez que, para que a lei vigore na ordem interna como requer o n.° 2,
nenhuma lei ordindria posterior a podera revogar.” Além disso, o art. 27° da Convengio
de Viena sobre o direito dos tratados dispde que “nenhuma parte contratante pode invocar
as disposi¢des do seu direito interno para justificar o incumprimento de um tratado.”.

Isto significa que, quando diante de situagdo da fixagdo de precos artificias
entre uma empresa portuguesa ¢ uma empresa residente em pais com o qual Portugal
tenha celebrado uma CDT, o disposto no direito interno sobre pregos de transferéncia s
poderé ser aplicado na medida em que ndo contrarie aquilo disposto no Tratado. Neste
sentido, Gustavo Courinha afirma que “o regime fiscal interno de um Estado celebrante
de uma CDT tem que se guiar pelo regime internacional, com o qual se deve, a cada
momento, conformar.”®

Desta forma, sendo os tratados internacionais hierarquicamente superiores
a legislacao interna, a aplicagdo do art. 63° aos casos de transagdes entre partes
relacionadas residentes em diferentes Estados contratantes de uma CDT, esta limitada aos
preceitos fixados do art. 9° desta Convengao. Ora, se o proprio artigo referente ao regime
dos precos de transferéncia deve ceder lugar a norma do tratado internacional, o que dizer
do art. 23° do CIRC, que nao foi elaborado com o propdsito de reger estas situacdes
especiais.

Como se viu, a aplicacdo do art. 23° do CIRC implica a impossibilidade de

o contribuinte demonstrar que os precgos utilizados na transagdo com parte relacionada

67 AZEVEDO SOARES. Li¢bes de Direito Internacional Publico. Coimbra Editora. 1998, p. 99/100 In
XAVIER (2011), p. 119.
6 COURINHA (2009), p. 161.
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respeitam o principio da plena concorréncia e tem, quase sempre, como consequéncia a
desconsideracdo de todos os gastos incorridos na operagdo. Torna-se evidente que este
dispositivo ndo se coaduna com o fim util do art. 9° das CDT, pois a sua aplicagdo
equivaleria a “preteri¢ao das obrigagdes emanadas pelo principio at arm’s length, previsto
naqueles instrumentos de Direito Internacional Publico, em favor do interesse do Estado
Portugués na arrecadacdo e alocagio da receita em seu exclusivo favor”®.

Assim, a aplicagdo do n.° 1 do art. 23° do CIRC aos casos em que deveria
ter sido aplicado o regime de precos de transferéncia, por tratar-se de uma situagao
incluida no ambito de uma CDT, acarreta a violagdao do n.° 2 do art. 8* da CRP, bem como
do art. 27° da Convencao de Viena sobre o direito dos tratados. As implicagdes destas
violagdes, seriam ndo sO a ilegalidade, mas também a inconstitucionalidade das
liquidagdes adicionais procedidas pela AT nestes termos. Importa frisar que a norma
prevista no art. 23° do CIRC, em si, ndo ¢ inconstitucional — o que viola a CRP ¢ a
interpretagdo e consequente aplicagdo equivocada que a AT tem feito deste dispositivo
em detrimento da subsuncdo ao regime de precos de transferéncia, o qual respeita os
principios previstos nas CDT baseados na CMOCDE.

Para além disso, se a outra parte contratante da CDT tiver conhecimento de
que a AT nao tem cumprido o celebrado no art. 9° da CDT em relacao aos seus residentes,
poderé arguir que Portugal estd a incorrer numa “violagdo substancial do Tratado e, por
consequéncia, suspender ou pdr fim ao mesmo, pela regra do art. 60° da Convengado de
Viena”.”

Como se pode ver, portanto, a aplicacao do n.° 1 do art. 23° do CIRC em
situagdes em que seria aplicavel o regime dos precos de transferéncia pode ser
desvantajosa ndo s6 para o contribuinte, como para a propria AT, que corre o risco de
incorrer em ilegalidades e inconstitucionalidades e ver o seu ato tributario revogado.

E importante destacar que, caso o Tribunal entenda pela revogagdo do ato
tributario e, no tramite do processo, nao tenha sido determinada a suspensao da cobranga

da divida, o prazo de prescri¢ao nao sera suspenso ¢ a AT podera nao ter a oportunidade

de proceder a liquidagdo adicional de forma correta, perdendo, assim, receitas.’!

% COURINHA (2009), p. 172.

70 COURINHA (2009), p. 176.

" Segundo a alinea b) do n.° 4 do art. 49° da LGT o prazo de prescrigdo legal suspende-se enquanto ndo
houver decisdo definitiva ou transitada em julgado, que ponha termo ao processo, nos casos de reclamagao,
impugnagdo, recurso ou oposicao, quando determinem a suspensdo da cobranga da divida,
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Contudo, coloca-se a seguinte questdo: sera a aplicagdo do n.° 1 do art. 23°
do CIRC aos gastos incorridos em transagdes entre partes relacionadas sempre

inconstitucional ou ilegal? Sobre este assunto trataremos a seguir.

4.2.3. Arts. 23° e 63° do CIRC: aplicabilidade sucessiva ou exclusiva?

A andlise da jurisprudéncia do CAAD levanta questdes que entendemos ser
relevante registar. As trés decisdes apresentadas chegaram a conclusdes diferentes no
sentido de a aplicabilidade do art. 63* ser sucessiva a do n.° 1 do art. 23° ou ndo. A questao
que se coloca é: deve-se sempre verificar se 0s precos praticados cumpriram com o
principio da plena concorréncia previsto no art. 63° do CIRC ou, se de facto eles
originarem um gasto ndo conexo com o objeto social da empresa, podera ser dispensada
esta andlise e partir diretamente para a desconsideracao destas despesas com base no n.°
1 do art. 23° do mesmo Codigo?

Como se viu acima, no Processo n°® 70/2018-T o CAAD chegou-se a
conclusdo de que os gastos incorridos pela Requerente de facto ndo eram indispensaveis
nos termos da antiga redacao do n.° 1 do art. 23° do CIRC, mas nem por isso procedeu a
desconsideragao destes valores. De acordo com o Tribunal, o facto de se estar diante de
uma transacao entre partes relacionadas faz com que automaticamente deva ser acionado
o regime dos precos de transferéncia. Isto ¢, entendeu-se que os precos fixados pelas
partes devem ser avaliados nos termos do principio arm’s length ¢ aqueles valores que
excederem o que seria estabelecido entre partes independentes nao podem ser
considerados como dedutiveis. Desta forma, decidiu-se pela revogagao do ato de
liquidagdao impugnado, por aplicacao equivocada do n.° 1 do art. 23° do CIRC em caso
que exigia a aplicacao do art. 63° do mesmo diploma.

Ja no Processo 625/2017-T, o mesmo Tribunal decidiu, mais uma vez, que
os gastos incorridos nas transacdes com partes relacionadas ndo poderiam ser
considerados como indispensaveis, nos termos da antiga redagdo do art. 23° do CIRC.
Contudo, desta vez 0 CAAD nio determinou a revogacao do ato tributario praticado pela
AT, mas reconheceu a sua validade, pois de facto os gastos ndo seriam dedutiveis.
Segundo a decisdo, a AT até poderia ter optado pela aplicagdo do art. 63° do CIRC ou
mesmo da CGAA prevista no art. 38° da LGT, contudo, uma vez que nao foi este o caso,
o Tribunal s6 estaria autorizado a analisar a legalidade da aplicagdo do n.° 1 do art. 23°

do CIRC ao caso.
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Como se pode ver o conflito entre estas decisdes gera inseguranga juridica,
tanto para o contribuinte como para a propria AT. Afinal, o art. 63° do CIRC deve ser
sempre aplicado mesmo quando o gasto ndo seja indispensavel, ignorando-se o previsto
no n.° 1 do art. 23° do mesmo diploma? Ou ainda, pode a AT optar entre aplicar art. 23°
e o art. 63° do CIRC, significando que, em alguns casos, o gasto podera ser totalmente
desconsiderado e, em outros, ainda que semelhantes, so sera desconsiderado o gasto que
ndo condiga com o preco arm’s length? Deve haver uma relagdo de subsidiariedade,
sucessividade ou alternatividade entre os mencionados artigos? Até ao fim da elaboragdo
deste trabalho a jurisprudéncia continuava a nao dar resposta para estas questoes, sendo
premente a necessidade de uniformizagdo deste ponto a fim de sanar a inseguranca
juridica a que da origem.

No nosso entendimento, a resposta ideal para estas questdes estaria em uma
interpretagdo sistematica do ordenamento juridico portugués, uma vez que se pressupoe
que este, visto em conjunto, traduz-se num sistema unico e livre de incompatibilidades.
Assim, atribui-se significado aos seus preceitos a medida em que estes sejam coerentes
com o todo em analise, e ndo por meio da interpretacao isolada, o que evita a ocorréncia
de contradi¢des entre normas de mesma ou superior hierarquia, bem como destas com os
principios gerais de direito’?.

Neste contexto, seria necessario primeiro verificar se o gasto ¢ ou nao
indispensavel ou conexo com a atividade empresarial, nos termos do n.° 1 do art. 23°, seja
na sua antiga ou nova redagdo. Ficando devida e extensamente comprovado que nao ha
relagdo entre o gasto e a atividade exercida pela entidade, este ndo devera ser considerado
como dedutivel do lucro tributavel do contribuinte, ainda que decorra de uma transagao
estabelecida com parte relacionada.

A aplicacao direta do art. 63° do CIRC a gastos que nao seriam considerados
como dedutiveis nos termos do n.° 1 do art. 23° estaria, em verdade, a afastar a
concretizagdo do principio da plena concorréncia. Isto porque, caso se verificasse o
mesmo gasto, mas numa transacdo entre entidades independentes, este sempre seria
desconsiderado na sua totalidade por nao ser indispensavel nos termos do n. 1 do art. 23°.
Assim, ndo ¢ admissivel que eventualmente parte de um gasto seja admitido apenas por
cumprir as condi¢cdes de mercado, quando numa verdadeira situagdo de independéncia

esta parte ndo seria aceite.

2. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
183.

47



Desta forma, a aplicabilidade do art. 63° do CIRC seria sempre sucessiva a
do n.° 1 do art. 23° do mesmo diploma, seja na sua antiga ou nova redagdo. Assim, sendo
o gasto admissivel nos termos do n.° 1 do art. 23°, verifica-se se a transagao respeitou o
principio da plena concorréncia, bem como se, para fins fiscais, o gasto devera ser
mantido na sua totalidade ou em parte. Por outro lado, caso o gasto ndo passe pelo crivo
do n.° 1 do art. 23°, deve ser desconsiderada sua dedutibilidade e ndo é necessaria a
verificagdo do cumprimento dos requisitos do art. 63° do CIRC.

Aqui convém lembrar que, tanto no que toca a antiga quanto a nova redagao
do n.° 1 do art. 23° do CIRC, a doutrina e a jurisprudéncia firmaram entendimento de que
o gasto “indispensavel para a realiza¢ao de proveitos sujeitos a imposto” ou incorridos
“para obter ou garantir os rendimentos sujeitos a IRC” sdo todos aqueles que tenham
conexdo com o a atividade inscrita no objeto social da entidade. Isto significa que mesmo
gastos incorridos em projetos que geraram apenas prejuizos ou que tiverem pouco retorno
serdo considerados dedutiveis, desde que, quando incorridos, implicassem o
desenvolvimento da atividade exercida pela empresa e deles se esperasse a obtencao de
rendimentos, ou seja, desde que verificada a substancia economica da operagao.

Apesar destas orientacdes, a analise supra demonstrou que, em alguns casos,
a AT ndo tem aplicado o n. 1 do art. 23° somente as situagdes em que o gasto nao ¢
comprovadamente nao conexo a atividade exercida. Em verdade, esta entidade tem
utilizado este preceito legal como forma de justificar a desconsideragdo da totalidade de
um gasto quando, ao caso em concreto, seria aplicavel a sua correcdo nos termos do
regime dos precos de transferéncia.

Diante desta situagdo entendemos que medidas, tando legislativas quando
jurisprudenciais, devem ser tomadas a fim de que esta tendéncia da AT, a qual

consideramos eivada de ilegalidade e inconstitucionalidade, seja corrigida.

4.3. Motivacoes da abordagem da AT

Para que possamos mencionar as possiveis formas de mitigar esta aplicagdo
equivocada do n.° 1 do art. 23° do CIRC por parte da AT, convém analisar as motivagdes
desta entidade para seguir a referida tendéncia.

Conforme ja mencionado acima, a aplicagdo dos métodos de calculo dos
precos de transferéncia para alcangar o preco de mercado, nos termos do art. 63° do CIRC

e das Diretrizes da OCDE, ¢ bastante complexa. Isto porque a norma exige uma
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homogeneidade das estruturas de mercado que em muitos casos ¢ dificil encontrar em
circunstancias de livre concorréncia ou que, na realidade, ndo existe. Na pratica, com
frequéncia os agentes deparam-se com a dificuldade de obter elementos comparativos das
condi¢des “normais” de mercado exigidos na aplicagdo dos diferentes métodos de calculo
passiveis de utilizagcdo no regime de precos de transferéncia portugués, o que dificulta e
muito a possibilidade de alcangar um preco ou margem de rentabilidade que seriam
aplicaveis em situacdo semelhante, mas entre entidades independentes.

Toda esta complexidade acaba por dificultar também o cumprimento do ja
mencionado extensivo dever de fundamentacao exigido pelo art. n.° 3 do art. 77° da LGT
para os casos em questdo. Este contexto faz com que os relatorios de inspegdo referentes
a situagdes de aplicagdo do regime de pregos de transferéncia carecam de maior volume
de trabalho do que o requerido para a aplicagdo de outras normas, exigindo um tempo
significativo das equipas que se dedicam a essa tarefa.

Uma tal complexidade exige que a AT conte nao s6 com recursos humanos
capacitados para proceder as andlises necessarias, mas também suficientes para tanto —
ou seja, devem existir profissionais habilitados e com disponibilidade de tempo para a
aplicacao devida das condi¢des exigidas pelo regime dos precos de transferéncia. A
consequéncia desses requisitos €, por evidente, um aumento do gasto com o pessoal
necessario para o perfeito funcionamento da maquina administrativa.

De acordo com o Plano de Atividades 2020 da AT, publicado em 25 de
maio de 2020, dos seus 11.625 trabalhadores, a AT conta com apenas 99 técnicos
economistas ¢ 16 técnicos juristas. O mesmo documento demonstra que em 31 de
dezembro de 2019 o total de 64,47% dos trabalhadores tinha idade igual ou superior o
intervalo de 50 a 59 anos. Em contrapartida, existem apenas 12 trabalhadores com idade
inferior a 30 anos. A propria AT admite neste plano que “Para assegurar a prossecugao
do funcionamento dos servicos com niveis de eficacia e qualidade pretendidos, era
desejavel (...) um aumento do niimero de trabalhadores no mapa de pessoal da AT”,
concluindo que isto ndo foi possivel “face as limitagdes existentes no recrutamento de
novos meios humanos”.”®

Diante disso, € possivel concluir que a AT portuguesa conta com recursos
humanos limitados, o que muito provavelmente faz com que o numero de profissionais

disponiveis para fazer analises de mercado e aplicar métodos comparativos ndo seja o

3 Autoridade Tributéria e Aduaneira — Ministério das Finangas. Plano de Atividades 2020. Aprovado pelo
Despacho n.° 204/2020-XXII, em 25 de maio de 2020.
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suficiente para que se dé vazao ao numero de inspegdes procedidas por este 6rgdo. Para
além disso, ha um evidente envelhecimento dos trabalhadores desta entidade, sendo
provavel, ainda, que ndo sejam frequentes formagdes profissionais a fim de os capacitar
para lidar com questdes de alta complexidade.

Todas essas condi¢des podem ser motivadoras do posicionamento da AT
de, frequentemente, aplicar o n. 1° do art. 23° do CIRC (na sua antiga ou atual redacao)
de forma indistinta, ainda que seja evidente a necessidade de aplicagdo do regime dos
precos de transferéncia. Para além de garantir mais receitas fiscais, esta conduta evita um
esfor¢o quase sobre-humano exigido dos profissionais da AT quando diante de transagdes
entre partes relacionadas.

Aplicando-se o n.° 1 do art. 23° ndo existe a necessidade de pesquisa por
comparaveis de mercado, da aplicacdo de métodos complexos ou da fundamentacao
extensiva exigida pelo n.° 3 do art. 77° da LGT. Inclusive, a jurisprudéncia ¢ unanime no
sentido de que, quando a AT entenda pela nao indispensabilidade de um gasto nos termos
do n.° 1 do art. 23°, cabe ao contribuinte o 6nus de provar o contrario’*.

Ocorre que esta interpretagdo e aplicacao do n. 1° do art. 23.° por parte da
AT nao se trata de mera concretizacao do principio da praticabilidade, permitida aos
orgaos publicos em determinados casos, mas de uma abordagem evidentemente ilegal e

inconstitucional, de acordo com o acima referido.

4.4. Possiveis formas de mitigar a aplicacao equivocada do n.’ 1 do art. 23° do CIRC

por parte da AT

Para além do reforco nos recursos humanos da AT, extremamente
necessario, como acima demonstrado, outras medidas podem ser adotadas como forma
de mitigar a aplicag@o equivocada do n.° 1 do art. 23° do CIRC por parte da AT.

Tendo em vista que esta aplicacdo ja foi verificada em muitas situagoes, o
ideal seria que fossem feitas mudancgas na perspetiva legislativa, a fim de que qualquer
davida na aplicacdo do n.° 1 do art. 23° ou do art. 63.° do CIRC pudessem ser sanadas de
imediato.

Poderia ser adicionado, por exemplo, um niimero ao art. 23.° que deixasse

claro que um gasto ¢ considerado como incorrido “para obter ou garantir os rendimentos

74 Vide STA, Processos n.° 0432/12 e 1236/05.
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sujeitos a IRC” quando efetuado no interesse da empresa, isto €, quando esteja em
conformidade com os seus objetivos estatutarios. Assim, as margens de interpretagdo
deste conceito seriam reduzidas, aumentando as probabilidades de que esta fosse
desvirtuada.

Para além disso, hd uma necessidade premente de uniformizacdao da
jurisprudéncia sobre o tema, sobretudo no ambito do STA, de forma a que esta tenha
influéncia significativa para além dos casos em concreto individualmente considerados,
e inspire maior seguranca juridica na aplicacdo dos preceitos em questdo. A
uniformizagdo serviria especialmente para deixar clara a correlagdo entre a aplicabilidade
don.° 1 do art. 23 e do art. 63.° do CIRC: trata-se de aplicacao sucessiva ou exclusiva?

Uma vez uniformizada a jurisprudéncia neste ponto, seria interessante um
aditamento da norma, de forma a que ficasse clara a sucessividade ou ndo do art. 63° em
relacdo ao n.° 1 do art, 23°, bem como uma forma de puni¢cdo quando o segundo fosse
aplicado de maneira equivocada pela AT, conforme verificamos.

Nota-se também a auséncia de discussdo na jurisprudéncia acerca da
aplicabilidade das regras previstas nas CDT celebrados por Portugal aos casos de
transagoes entre entidades relacionadas. Ainda que tais normas nao tenham sido alegadas
pelas partes, por serem de essencial aplicagdo, poderiam ter sido suscitadas pelos proprios
julgadores, uma vez que o n.° 3 do art. 5° do CPC prevé que o juiz ndo esta sujeito as
alegacdes das partes no tocante a indagagdo, interpretagdo e aplicagdo das regras de
direito”. Desta forma, seria relevante que os Tribunais passassem a ter esta questdo em
consideragdo, destacando-se que podera ainda ser matéria de recurso em casos em que
estes ainda sejam cabiveis.

Nos termos do art. 25° das CDT celebradas nos termos da CMOCDE, é
possivel ainda que uma pessoa que se veja numa situacao de aplicagdo equivocada do n.°
1 do artigo 23 quando seria o caso de aplicacdo do regime dos precos de transferéncia no
ambito de uma CDT, recorra a entidade competente dentro de trés anos a contar da data
da primeira comunicagdo da medida que der causa a tributagdo ndo conforme com a CDT
celebrada, para abertura de Procedimento Amigavel a fim de resolver a questdo. A
entidade competente em Portugal ¢ a propria AT que, através de procedimento especifico,

procura, quando aceite o pedido, resolver a questao por si s6 ou por meio de acordo com

75 Nos termos da alinea €) do CPPT o CPC ¢ de aplicagdo supletiva ao procedimento e processo judicial
tributario, de acordo com a natureza dos casos omissos.
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a autoridade competente do outro Estado afetado, de forma a evitar a tributacdo ndo
conforme com a CDT’¢,

Por fim, também seria importante que a propria AT tratasse sobre a questao
por meio de instru¢do administrativa, tal como um oficio ou circular. Dessa forma poderia
ser esclarecida e uniformizada a forma de atuagdo da AT em situagdes que envolvessem
tanto a analise do n.° 1 do art. 23° quanto o regime dos pregos de transferéncia, evitando

praticas discrepantes entre agentes da mesma instituicao.

76 Autoridade Tributaria e Aduaneira — Ministério das Finangas. Guia Prdtico — Procedimentos Amigdveis.
Dezembro de 2017.
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5. CONCLUSAO

Conforme visto, os dois capitulos iniciais foram essenciais para que se
pudesse entender o problema que o presente trabalho pretende evidenciar: a existéncia de
uma correlagdo problematica entre o n.° 1 do art. 23° do CIRC ¢ o regime dos precos de
transferéncia constante do sistema fiscal portugués.

No primeiro capitulo, analisdmos a hipotese de incidéncia de do n.° 1 do art.
23° do CIRC e vimos que, apesar de ja ter havido uma interpretacdo mais restritiva do
dispositivo na sua antiga redagao, o atual posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia
¢ de que um gasto ¢ considerado indispensavel quando em conformidade com os objetivos
estatutarios no momento das decisdes de gestdo, independentemente da efetiva
contribuicdo para a produgdo de rendimentos sujeitos a impostos. Ficou também
demonstrado que esta perspetiva se manteve como forma de interpretacao da nova versao
do n.° 1 do art. 23 do CIRC.

O segundo capitulo, por sua vez, dedicou-se a analise do regime dos precos
de transferéncia. Inicidmos o estudo pela apresentacao das normas antiabuso € vimos que
a CGAA prevista no art. 38° da LGT, ¢ a unica norma geral antiabuso do sistema fiscal
portugués, tendo a sua aplicacao de seguir um procedimento especifico de modo a garantir
a seguranca juridica dos contribuintes em razao da generalidade do preceito.

Em seguida, tratamos das normas antiabuso especificas aplicaveis as
transagOes entre partes relacionadas: aquelas constantes do regime dos pregos de
transferéncia, previsto no ordenamento juridico portugués tanto no art. 63° do CIRC como
no artigo 9° das CDT celebradas com base na CMOCDE. Estas normas visam identificar
a fixagdo de precos artificiais e proceder ao seu ajustamento de forma que, para efeitos
fiscais, seja considerado o preco de mercado comumente praticado em operagdes
similares entre empresas independentes. A finalidade tltima € garantir que a tributagdo
ocorra sobre os valores omitidos com a utilizacdo de precos simulados e que esta seja
afeta ao Estado onde efetivamente tenha havido criagao de valor.

Ao final do capitulo, concluimos que, quando diante de situacdo em que haja
uma norma antiabuso especifica aplicavel, esta deve ter sempre prioridade perante a
aplicacdo da CGAA.

No terceiro capitulo, procurdmos demonstrar o problema envolvendo os
preceitos legais supramencionados, por meio da apresentacdo de casos em que a AT

decidiu desconsiderar a totalidade dos gastos decorrentes de transagdes com partes
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relacionadas, fundamentando esta decisdo no n.° 1 do art. 23° do CIRC na sua antiga e
nova redagdo. Ocorre que este entendimento foi aplicado mesmo em situagdes em que
ficou comprovado que o gasto era resultado do exercicio da atividade objeto social da
empresa, sendo o ponto comum entre os casos apresentados o facto de a AT justificar que
0 gasto ndo cumpria este requisito pelo facto de os precos fixados nestas transagdes serem
inferiores ao devido por decorrerem de negocios estabelecidos entre empresas
relacionadas.

Ficou demonstrado que esta abordagem do n.° 1 do art. 23° faz com que a
aplicacao da norma tenha os mesmos efeitos da aplicacdo de uma CGAA sem, contudo,
conceder ao contribuinte as garantias asseguradas quando da aplicagdo do art. 38° da
LGT, como ¢ o caso do procedimento especial de aplica¢do previsto no art. 63° do CPPT.
Para além disso, existindo normas antiabuso especificas aplicaveis ao caso, como o
regime dos precos de transferéncia, esta deveria ter sido a via eleita para a analise da
dedutibilidade dos gastos.

Vimos também que a aplicacdo do n.° 1 do art. 23° do CIRC em situagdes
abrangidas por uma CDT que conta com normas préprias sobre pregos de transferéncia
revela-se ilegal e inconstitucional, uma vez que os tratados internacionais t€ém hierarquia
superior a da lei interna.

Analisamos ainda a inexisténcia de uma uniformiza¢ao de entendimento
sobre a aplicabilidade do art. 63° ser sucessiva ou exclusiva em relagdo ao n.° 1 do art.
23°. Expusemos que, no nosso entendimento, para que o principio da plena concorréncia
seja concretizado, a aplicacao do art. 63° do CIRC deve ser sucessiva a do n.° 1 do art.
23° Assim, sendo o gasto admissivel nos termos do n.° 1 do art. 23°, verifica-se se a
transagdo respeitou o principio da plena concorréncia. Por outro lado, caso o gasto nao
passe pelo crivo don.® 1 do art. 23°, deve ser logo desconsiderada sua dedutibilidade, nao
sendo necessdria a verificagdo do cumprimento dos requisitos do art. 63° do CIRC.

Para que esta correlacao funcione devidamente € necessario que a AT mude
a sua abordagem restritiva na analise dos gastos sob a dtica do n.° 1 do art. 23°. Esta
mudancga depende, contudo, de transformagdes na estrutura desta entidade. Isto porque,
conforme ficou demonstrado, a aplicacio dos métodos de cdlculo dos precos de
transferéncia para alcangar o preco de mercado € bastante complexa, bem como ¢ muito
extensivo dever de fundamentacdo exigido pelo art. n.° 3 do art. 77° da LGT para os casos
em questdo, o que exige recursos humanos suficientes e capazes de cumprir com todos os

requisitos legais.
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Ocorre que, como vimos a AT portuguesa conta com recursos humanos
limitados e envelhecidos, o que muito provavelmente faz com que o numero de
profissionais disponiveis para fazer analises de mercado e aplicar métodos comparativos
ndo seja o suficiente para que se dé vazdo ao numero de inspegdes realizadas por este
orgdo e leve com que a entidade opte por aplicar o n.° 1 do art. 23° numa abordagem mais
restritiva. Assim, um refor¢o nos recursos humanos desta entidade poderia ser o inicio da
solugdo do problema.

Para além disso, existem outras medidas para mitigar a aplicacao
equivocada do n.° 1 do art. 23° por parte da AT, tais como a inclusdo de um namero ao
art. 23.° que deixasse clara a interpretagdo da possibilidade de dedu¢do do gasto quando
este esteja em conformidade com objetivos estatutarios da empresa; a uniformizagdo da
jurisprudéncia sobre o tema, sobretudo para esclarecer correlagdo de sucessividade ou
nao entre a aplicabilidade do n.° 1 do art. 23 e do art. 63.° do CIRC e o aditamento da
norma neste sentido; a discussdo sobre aplicabilidade das regras previstas nas CDT
celebradas por Portugal nos casos de transagdes entre entidades relacionadas, ainda que
tais normas nao tenham sido alegadas pelas partes; e o esclarecimento da questao por

meio de instru¢do administrativa da propria AT.
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