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RESUMO

A presente dissertacdo trata da tematica dos precos de transferéncia e fa-lo através de
uma dupla abordagem. Por um lado, os precos de transferéncia sdo analisados enquanto
mecanismo de evasao fiscal, utilizado especialmente pelas empresas multinacionais com vista a
diminuicao da carga tributaria que incide sobre os rendimentos globais do grupo. Por outro lado,
o0s precos de transferéncia sao estudados da perspetiva do regime que a OCDE, a UE e o legislador
portugués definiram para eliminar os efeitos que a fixacao dos precos de transferéncia nao
conformes o principio de plena concorréncia tm ao nivel das receitas publicas e da economia
global.

Com efeito, os precos de transferéncia tém sido utilizados pelas empresas multinacionais
com vista a fuga aos impostos, e tal realidade tem motivado organizacoes internacionais e paises
um pouco por todo 0 mundo a adotar regras para a determinacdo de precos de transferéncia de
plena concorréncia, com vista a combater a erosao das bases tributarias e transferéncia de lucros
dai resultantes. Nao obstante este reconhecimento, importa determinar se os regimes de precos
de transferéncia concebidos sao suficientemente eficazes na abordagem a esta problematica, ou
se, pelo contrario, continua a haver margem para este tipo de estratégias evasivas por parte das
empresas multinacionais.

Para dar resposta a esta questdo e, bem assim, identificar possiveis acdes a adotar no
futuro, a presente tese é dividida em trés capitulos. No primeiro é levada a cabo uma delimitacado
dos conceitos essenciais a compreensao do tema objeto de estudo, nomeadamente do conceito
de precos de transferéncia, de empresa multinacional e de evasao fiscal. No segundo capitulo os
precos de transferéncia sdo abordados na perspetiva de instrumento de evasao fiscal. O terceiro
e ultimo capitulo analisa as orientacées da OCDE em matéria de precos de transferéncia, em
conformidade com os mais recentes trabalhos desta organizacao, as medidas da UE em relacao
ao tema, e finalmente o regime de precos de transferéncia portugués, identificando os passos a

adotar para o aproximar das novas diretrizes da OCDE.

Palavras-chave: precos de transferéncia; evasao fiscal; empresas multinacionais; principio de plena
concorréncia; erosao das bases tributaveis e transferéncia de lucros; matéria coletavel comum

consolidada do imposto sobre as sociedades.
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ABSTRACT

This dissertation deals with the issue of transfer pricing and does so through a dual
approach. On the one hand, transfer pricing is examined as a tax avoidance mechanism used
especially by multinational companies in order to reduce the tax burden on the overall group
income. On the other hand, the transfer pricing are studied from the perspective of the rules that
the OECD, EU and the Portuguese legislator established to eliminate the effects that the setting of
non-arm’s length transfer pricing has on public revenues and on the global economy.

Indeed, transfer pricing has been used by multinational companies for the purpose of tax
avoidance, and that reality has motivated international organizations and countries all over the
world to adopt rules for the determination of transfer pricing at the arm's length to combat the base
erosion and profit shifting that result from that conduct. Despite this recognition, it must be
determined whether the designed transfer pricing measures are effective enough in addressing this
issue, or whether on the contrary, there is still room for this kind of evasive strategies from
multinational companies.

To address this issue and, also, to identify possible actions to be taken in the future, this
thesis is divided into three chapters. The first one delimitates the key concepts for the
understanding of the subject matter topic, namely the concept of transfer pricing, multinational
company and tax avoidance. In the second chapter transfer pricing is addressed through a tax
avoidance instrument perspective. The third and final chapter analyzes the OECD guidelines on
transfer pricing in accordance with this organization’s latest work, the EU measures on this matter,
and finally the Portuguese legal rules for transfer pricing, identifying the steps that have to be taken

in order to reduce the gap between those rules and the OECD’s new guidelines.

Keywords: transfer pricing; tax avoidance; multinational companies; arm's length principle; base

erosion and profit shifting; common consolidated corporate tax base.
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INTRODUGAO

O fendmeno da globalizacdo, embora ndo seja novo, tem tido efeitos profundos no
comeércio internacional e na economia global. Ao mesmo tempo que nos deparamos com uma
economia cada vez mais integrada e em crescimento, também o comércio internacional tem sido
objeto de uma constante evolucdo e configuracéo a escala global, assente na queda das barreiras
comerciais, nos avancos da tecnologia, na liberalizacdo da concorréncia, na massificacdo de
estratégias empresariais.

Estas alteracdes na economia global e comércio internacional tiveram impacto no
comportamento das empresas. Em face do fendmeno da globalizacéo, as empresas abandonaram
o anterior modelo tipico de negdcio e criaram novos modelos de organizacdo. O modelo tipico das
empresas nacionais deu lugar ao surgimento de empresas e grupos multinacionais, caracterizados
por estarem presentes em diversos paises, através de uma particular estrutura e rede de filiais,
com novas estratégias de penetracao dos mercados internacionais, e com propensao para as
trocas intragrupo. A empresa multinacional surgiu, deste modo, como uma incontornavel realidade
da era da globalizacao e como principal agente da economia atual.

A globalizacao e suas consequéncias projetaram igualmente os seus efeitos ao nivel dos
sistemas tributarios dos paises’. A presenca das empresas em mais do que um pais e a realizacdo
das suas atividades além-fronteiras tornou cada vez mais dificil a determinacao e reparticao do
poder de tributar os rendimentos das empresas pelos paises em conexao com a sua atividade.
Cedo se reconheceu que a intersecao ndo coordenada de pretensdes simultaneas de tributar os
mesmos rendimentos das empresas pelos paises provoca situacdes indesejaveis de dupla ou
multipla tributacao internacional, avessas a presenca das empresas nesses paises e, por isso,
prejudiciais ao crescimento e prosperidade global. Embora sem perda da soberania fiscal, os
paises um pouco por todo 0 mundo tém acordado no estabelecimento de principios orientadores
de carater internacional para coordenar a interacao dos regimes fiscais no ambito da tributacao

dos rendimentos resultantes da atividades das empresas. Facto € que, existindo casos em que a

!Ao longo da presente dissertacdo associamos com frequéncia os conceitos de “sistema fiscal”, “ordenamento tributario” ou “ordenamento juridico”
ao conceito de “paises”, e fazemo-lo por uma questado de simplificacdo linguistica. Importa, porém, fazer uma chamada de atencéo para o facto
de estes conceitos nao coincidirem obrigatoriamente, pois que podemos estar perante um sistema fiscal, ordenamento tributario ou ordenamento
juridico sem que em causa esteja um pais, além de que no ambito de um mesmo pais podemos ter mais do que um ordenamento tributario.
Assim, esta consideracdo deve estar presente ao longo da leitura da presente dissertacéo.
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legislacao dos diferentes paises produzem os resultados esperados, isto €, uma correta reparticao
do poder de tributar os rendimentos das empresas multinacionais, muitos outros existem em que
a interacao entre aquelas disposicdes geram lacunas e situacdes, nao de dupla ou multipla
tributacao internacional, mas de dupla ou multipla nao tributacao.

Estas deficiéncias na harmonizacdo dos regimes fiscais dos paises tém sido, de certo
modo, aproveitadas pelas empresas multinacionais. Constituindo a carga fiscal sobre os seus
rendimentos uma boa parte dos custos associados ao exercicio das suas atividades e, logicamente,
dependendo o seu sucesso da minimizacao dos custos e maximizacao dos lucros, as empresas
multinacionais tém apostado no desenvolvimento de técnicas de diminuicao dos encargos fiscais
e na concecao de posicdes fiscalmente agressivas. Estas empresas, aproveitando-se da
diversidade dos regimes tributarios de cada pais, da cada vez maior disponibilidade de expertise
em planeamento fiscal, e abrindo mao das mais diversificadas técnicas com vista a obtencao de
uma poupanca fiscal, tém estado por detras do atual e reconhecido problema da erosao das bases
tributarias e transferéncia de lucros.

Sendo varias as técnicas utilizadas pelas empresas multinacionais com vista & obtencao
daquela poupanca fiscal, tem-se reconhecido que a manipulacao dos precos de transferéncia com
vista a transferéncia de lucros entre as entidades empresariais pertencentes ao mesmo grupo
surge como uma das vias mais utilizadas enquanto esquema de reducao dos encargos fiscais,
reconhecimento este que vai de encontro com outro de acordo com o qual uma boa parte das
transacoes comerciais realizadas por estas empresas se verifica entre as entidades pertencentes
ao mesmo grupo. Trata-se de um mecanismo que, ao privilegiar o comércio e demais transacoes
intraempresa e ao atender ao posicionamento geografico estratégico das partes do grupo, permite
a localizacao dos seus lucros onde estes sejam objeto de uma tributacdo menos onerosa.

Esta pratica, pelas consequéncias ao nivel da erosao das bases tributarias de varios paises
e, consequentemente, pelos efeitos negativos nas economias nacionais e mundiais provocados
pela correspondente perda de receitas, tem sido objeto de estudo e da maior atencao, ndo so6 por
diversas organizacdes internacionais, entre as quais se destaca a OCDE pela relevancia do seu
trabalho na area, mas também pelos proprios paises, que se tém preocupado em desenvolver
legislacao especifica, alinhada com as orientacdes internacionais vigentes, para combater estas

praticas e reduzir os seus efeitos ao nivel das suas receitas.
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Nao obstante o esforco feito neste sentido, o combate a esta pratica esta rodeada de uma
série de dificuldades, designadamente as relacionadas com a falta de uniformidade da legislacao
adotada pelos paises nesta matéria, com a dificuldade na propria aplicacao das regras concebidas,
com a auséncia de consenso nas correcbes efetuadas aquando da sua aplicacdo, com a
necessidade de conciliar o direito a combater estas praticas e seus efeitos com o dever de eliminar
a dupla tributacdo internacional e, por outro lado, de atender a motivacdo de carater nao fiscal
muitas vezes subjacente a estipulacao de precos de transferéncia nao regulados pelas regras de
mercado.

Dito isto, e atendendo a crescente importancia que esta tematica tem assumido, surge
com especial pertinéncia a analise da questdo da problematica da utilizacao pelas empresas
multinacionais dos precos de transferéncia como mecanismo de evasao fiscal, e, bem assim, do
estudo das medidas internacionais, comunitarias e nacionais que tém sido concebidas pela OCDE,
pela UE e pelo legislador portugués, para combater os efeitos negativos que tais praticas tém
projetado. A isso nos propomos com a presente dissertacao, com vista a responder a questao de
saber se 0s regimes de precos de transferéncia que tém vindo a ser concebidos de acordo com
as orientacdes internacionais da OCDE, em concreto o portugués, conseguem dar uma solucao
adequada ao problema, isto &, se conseguem eliminar ou, pelo menos, minimizar os efeitos
decorrentes da utilizacao dos precos de transferéncia pelas multinacionais como instrumento de
evasao fiscal ao nivel das receitas dos Estados e da economia global, ou se, antes pelo contrario,
a resposta continua ainda assim a ser insuficiente.

Para o efeito, desenvolveremos este tema por trés capitulos: no primeiro propomo-nos a
proceder a delimitacao dos conceitos-chave para o tema em estudo, nomeadamente dos conceitos
de precos de transferéncia, de empresa multinacional, e de evasdo fiscal; no segundo
pretendemos debrucar-nos sobre a questdo da utilizacdo pelas empresas multinacionais dos
precos de transferéncia como forma de evasao fiscal; por ultimo, com o terceiro visamos analisar
a problematica dos precos de transferéncia na ética da OCDE, UE e legislador portugués, enquanto
mecanismo de regulacao de precos e de estabelecimento do equilibrio na reparticao das receitas

fiscais entre os Estados.
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CAPITULO 1 - DELIMITACAO DE CONCEITOS

Neste capitulo propomo-nos a proceder a delimitacao dos conceitos que consideramos ser
fundamentais a cabal compreensdo do tema da presente dissertacdo. Destrincando o titulo deste
nosso trabalho, iremos dar conta e tecer as consideracdes que se acharem pertinentes em relacao

aos conceitos de precos de transferéncia, de empresa multinacional, e de evaséao fiscal.

1.1. Precos de Transferéncia

Incidindo sobre os precos de transferéncia o foco central da nossa tese, ndo poderiamos
deixar de iniciar o presente estudo com delimitacdo do seu conceito, tarefa esta que ndo se
caracteriza pela simplicidade, visto serem varias as referéncias nacionais e internacionais a
matéria resultantes do tratamento que tem sido dado ao tema.

A propdsito do conceito de precos de transferéncia — #ransfer pricing -, comecemos por
esclarecer que se trata originalmente de um conceito neutro, que se refere a valorizacéo adotada
nas transacdes entre entidades com relacoes especiais. Neste sentido, veja-se a proposta de
definicdo da OCDE nas suas Direlrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas
Multinacionais e Administracoes Fiscais, segundo as quais “os precos de transferéncia sdo os
precos pelos quais uma empresa transfere bens corporeos, activos incorpdreos ou presta servicos
a outra entidade com a qual esteja em situacdo de relacdes especiais”?, definicdo esta que ¢
igualmente adotada por JOAQUIM PIRES?, ou atente-se ao escrito por FERNANDO ROCHA
ANDRADE, que, ao referir-se as transacoes internas de um grupo empresarial, isto €, as transacoes
ocorridas entre partes de um grupo de empresas, nos indica que o valor atribuido a estas
transacées se designa por preco de transferéncia®. O que acaba de ser dito demonstra o que
dissemos a proposito da neutralidade do conceito de precos de transferéncia, que tem em vista
designar os precos praticados nas transacdes que ocorrem entre entidades relacionadas.

Nao obstante ser assim, ao conceito de precos de transferéncia tém vindo a ser atribuidos

outros sentidos. Com efeito, é frequente associar-se os precos de transferéncia ao conceito de

2Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD Publishing, 2010, p. 19.

3Cf. PIRES, Joaquim Antonio R., Os Precos de Transferéncia, Porto, Vida Econémica, 2006, p. 24.

4Cf. ANDRADE, Fernando Rocha, “Precos de Transferéncia e Tributacio de Multinacionais: as evolucdes recentes e o novo enquadramento juridico
portugués”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas, Vol. XLV-A, Coimbra, FDUC, 2002, p. 307.
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evasao fiscal, surgindo os mesmos, nesta 6tica, como instrumento de fuga aos impostos. Por outro
lado, quando se fala em precos de transferéncia esta-se, muitas das vezes, a referir ao regime que
tem sido concebido por organizacdes internacionais e pelas Administracoes Fiscais de diversos
paises para controlar os precos que sao estabelecidos nas transacdes entre entidades relacionadas
e, por ai, combater a potencial evasao fiscal resultante da sua manipulacao.

Por forma a evidenciarmos o primeiro dos sentidos que ¢ atribuido ao conceito de precos
de transferéncia, veja-se o que nos diz a este proposito DUARTE BARROS, segundo o qual “a
questdo dos precos de transferéncia, respeita a valorizacdo das contrapartidas de negdcio
relativamente a quantitativos de retribuicdo que sejam praticados em transaccdes que respeitem
a operacOes comerciais nas quais 0s intervenientes exibam em simultaneo um qualquer laco de
ligacao de interesses, que permitam viabilizar a possibilidade de gestao econdmica extra negdcio,
das respectivas condicbes comerciais”. Leia-se, ainda, BRAZ DA SILVA, autor que, ao definir
precos de transferéncia, refere que “estes serao definidos por forma a maximizar a rentabilidade

"6 Na mesma linha

global e a minimizar os riscos individuais de cada sociedade e da organizacao
de pensamento, mas de forma mais direta, MIGUEL TEXEIRA DE ABREU define os precos de
transferéncia como “uma pratica pela qual a EMN consegue, através dos precos cobrados nas
transacoes efectuadas entre as empresas do grupo, modificar a base tributavel na qual assenta o
calculo dos lucros de cada unidade, e assim manipular a localizacdo dos custos e dos proveitos
de modo a contabilizar os seus lucros, tanto quanto possivel, no pais onde o tratamento fiscal &
mais favoravel”’. Neste mesmo sentido, ALBERTO XAVIER refere que “a pratica denominada de
precos de transferéncia consiste na politica de precos que vigora nas relacdes internas de
empresas interdependentes e que, em virtude destas relacdes especiais, pode conduzir a fixacao
de precos artificiais, distintos dos precos de mercado”®.

Com efeito, nas referéncias feitas deteta-se a atribuicdo de uma conotacdo pejorativa ao

conceito de precos de transferéncia, que os identifica como mecanismo de evasao fiscal, como

instrumento pelo qual as empresas procedem, através da fixacdo de precos artificiosos nas

5Cf. BARROS, Duarte, “Consideracdes Econémico-Tributarias”, in FDUP (CIJE), BARROS, Duarte e TEIXEIRA, Gléria (coord.), Precos de
Transferéncia e o Caso Portugués, Porto, Vida Economica, 2006, p. 44.

6Cf. SILVA, José Manuel Braz da Silva, Os Paraisos Fiscais — Casos Praticos com Empresas Portuguesas, Coimbra, Aimedina, 2000, p. 170.

’Cf. ABREU, Miguel Teixeira de, “Os precos de transferéncia no quadro da evaséo fiscal internacional”, in Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 358, Lisboa,
Centro de Estudos Fiscais, 1990, p. 138.

8Cf. XAVIER, Alberto, Direito Tributério Internacional, 2.* Ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 430 e 431.
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transacoes com entidades com as quais tém relacdes especiais, a transferéncia de lucros, e
prejuizos, de umas para as outras, por forma a obter a maior otimizacao fiscal possivel.

Este ponto de vista sobre os precos de transferéncia, contendo em si muito de verdade,
nao pode contudo ser entendido como algo absoluto.

Reconhece-se de forma pacifica que os precos de transferéncia podem ser utilizados pelas
empresas como mecanismo de minimizacao dos encargos fiscais, reconhecimento este que deriva
da constatacdo de que, conforme nota CARLOS RODRIGUES, os precos de transferéncia sao
“duplamente importantes, porquanto, por um lado, determinam as receitas e despesas das
empresas e, por outro lado, influenciam a determinacao dos lucros tributaveis dessas mesmas
empresas nas diversas jurisdicoes fiscais onde estdo implantadas™®. E, alias, esta possibilidade
que tem levado a que o tema em causa seja objeto de estudo intenso, com consequéncias ao nivel
da legislacao dos paises. Efetivamente, nao estando as transacoes levadas a cabo entre partes
relacionadas sujeitas as mesmas forcas de mercado que determinam o0s precos das transacdes
entre empresas independentes, e podendo os precos das transacdes intragrupo divergir
consideravelmente dos precos que seriam acordados entre partes nao relacionadas em relacao as
mesmas transacdes ou transacdes similares, sob as mesmas ou semelhantes condicdes no
mercado, e tendo estes precos impactos ao nivel dos lucros e perdas que sao declarados pelas
empresas, e com base nos quais se vai calcular a carga tributaria que umas e outras vao suportar,
reconhece-se que 0s precos de transferéncia podem, e sao frequentemente, utilizados pelas
empresas para obter vantagens de cariz fiscal™.

Mais, esta realidade pode verificar-se tanto ao nivel puramente interno, como ao nivel
internacional. Com efeito, embora, a utilizacdo dos precos de transferéncia como mecanismo de
evasao fiscal seja mais frequente quando em causa estejam transacdes entre entidades
relacionadas localizadas em paises distintos, e consequentemente com sistemas fiscais distintos'?,
em particular quando os autores sejam as empresas multinacionais, designadamente pelas

diferencas ao nivel da carga tributaria de pais para pais ser mais apelativa para as empresas, fator

°Cf. RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solugdes do MCOCDE &s Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 70.

9cf, OCDE, Transfer Pricing and Multinational Enterprises, Relatério do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, Paris, 1979, p. 7; ANDRADE,
Fernando Rocha, “Precos de Transferéncia e Tributacdo de Multinacionais: as evolugdes recentes e o novo enquadramento juridico portugués”, in
Boletim de Ciéncias Econdmicas, Vol. XLV-A, Coimbra, FDUC, 2002, p. 307.

A titulo de exemplo, veja-se 0 caso em que a empresa-mae, sediada num pais com regime de alta presséo fiscal, vende bens & sua filial, sediada
num pais com regime fiscal mais favoravel, abaixo do custo de mercado, por forma a poder declarar prejuizos dedutiveis, os quais, ndo obstante
os lucros percebidos pela filial, que vao receber um tratamento favoravel no pais de domicilio, contribuirao para a diminuicéo da carga tributaria
do grupo.
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ao qual se junta as dificuldades no &mbito da troca de informacdes entre as autoridades de um e
de outro, a verdade é que no seio de um mesmo ordenamento juridico o problema associado a
manipulacdo dos precos de transferéncia também se coloca. Isto mesmo subscreve JOAQUIM
PIRES, ao referir que “também ao nivel exclusivamente interno nos deparamos com situacdes
enquadraveis na problematica inerente a fixacao dos precos das operacOes realizadas entre
entidades sujeitas a uma mesma vontade”'? *. Nao obstante, na presente dissertacdo sera apenas
objeto de estudo a problematica dos precos de transferéncia ao nivel internacional,
designadamente por se traduzir em situacoes de tratamento mais dificil, na medida que estao
envolvidos mais do que um ordenamento juridico, e cujas repercussdes, ao nivel das receitas dos
Estados e da eficiéncia da economia sédo maiores.

Porém, o facto de existir essa possibilidade nao implica que tenha de se considerar que
em todas as transacdes entre entidades relacionadas sao fixados precos distintos dos precos de
mercado, isto é, diferentes daqueles que resultariam da atuacdo das forcas de mercado nas
transacoes entre entidades independentes, com vista a diminuicdo da carga tributaria. Alias, sao
muitas das vezes, e por diversas razées', fixados precos no &mbito de transacdes entre entidades
relacionadas que sao precos que, nas mesmas condicdes e circunstancias, teriam sido igualmente
aplicaveis em transacdes com entidades independentes e desinteressadas, e, portanto, sem
qualquer intento de permitir a obtencdo de vantagens fiscais. Acresce que o facto de certas
empresas privilegiarem as trocas intragrupo e, assim, de neles se verificar um maior niumero de
transacoes entre entidades relacionadas, ndo constitui indicio suficiente para se concluir que os
precos de transferéncia sdao, sem mais, mecanismos de evasao fiscal, podendo a opcao pelas
transacoes entre os elementos do grupo ser motivadas por razdes de carater nao fiscal,
designadamente relacionadas com métodos de producdo segmentada que privilegiem a

localizacao de recursos, estratégias de eliminacdo da concorréncia, entre outros. Isto mesmo

12Cf. PIRES, Joaquim Anténio R., Os Precos de Transferéncia, Porto, Vida Econdmica, 2006, pp. 18 e 19.

3pense-se, a titulo de exemplo, num grupo de sociedades, cujas empresas a ele pertencentes se encontram em territério portugués; a sociedade-
mée esta localizada em Portugal Continental e uma das suas filiais estd sediada na Zona Franca da Madeira; entre ambas sao levadas a cabo
transacdes cujos precos sao fixados de forma artificial, por forma a transferir para a filial os lucros tributaveis, os quais ao abrigo dos artigos 33.°
ss. do EBF vao ser objeto de um tratamento mais favoravel, e para a sociedade-mae prejuizos dedutiveis.

4Segundo MIGUEL TEIXEIRA DE ABREU, existem uma série de razdes que nos podem levar a concluir que é politica do grupo praticar precos reais
nas transacdes que realizam entre si, apontando o autor duas delas: a primeira tem que ver com o facto de cada subsidiaria representar um centro
auténomo e independente, sendo que “a diminuicdo dos lucros de uma empresa subsidiaria, através de praticas de transferéncia, pode ter efeitos
nocivos na qualidade e capacidade de gestdo dessa unidade, pelo estimulo que tira a todos os que nela trabalham”; a segunda é a relacionada
com “a existéncia de accionistas minoritarios ou de representantes sindicais no conselho de administracao”, que pode determinar a necessidade
de o grupo praticar uma politica de precos comandada pelas regras de mercado. Cf. ABREU, Miguel Teixeira, “Os precos de transferéncia no quadro
da evaséo fiscal internacional”, in Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 358, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1990, p. 140.
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reconhece a OCDE, ao afirmar que “dentro de uma empresa multinacional, muitas transacdes sao
levadas a cabo entre membros do grupo — venda de bens, prestacao de servicos, licenciamento
de patentes e know-how, concessao de empréstimos, etc.”*®. Por ultimo, refira-se que mesmo que
a politica de precos de transferéncia adotada pelas empresas seja distinta daquela que resultaria
de relacdes entre entidades independentes, tal pode dever-se a razbes atendiveis, de carater nao
fiscal, tais como “a necessidade de elevar a capacidade de crédito de uma das unidades do grupo”,
“a necessidade de baixar os precos de modo a penetrar num determinado mercado”, entre
outras'®.

No tocante ao outro dos sentidos que tem sido atribuido ao conceito de precos de
transferéncia, este conceito é frequentemente utilizado para designar o regime, concebido pelas
organizacdes internacionais e autoridades dos paises, de controlo dos precos de transferéncia.
Com efeito, dado o impacto, principalmente no ambito de situacdes plurilocalizadas, ao nivel da
performance das empresas € ao das receitas dos Estados, que a fixacao destes precos de
transferéncia, nomeadamente quando o sdo de forma distinta daquela que resultaria entre
entidades independentes, organizacdes internacionais, como a OCDE, e diversos paises tém
procurado conceber um conjunto de regras que visam controlar a fixacdo dos precos nas
transacdes entre entidades relacionadas.

Este regime é alicercado em dois principios de tributacao internacional: o principio da
entidade separada — separate entity approach - € o principio de plena concorréncia - the arm’s
length principle. De acordo com o primeiro, as empresas pertencentes a um grupo empresarial
devem ser tratadas com individualidade, como entidades separadas e independentes, decorrendo
daqui que cada membro do grupo € suijeito a tributacao sobre os rendimentos decorrentes da sua
atividade. Segundo a OCDE, os paises “tém adotado este principio por considerarem que se trata

do meio mais razoavel para alcancar resultados equitativos e minimizar o risco de dupla

5Cf. OCDE, Transter Pricing and Multinational Enterprises, Relatério do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, Paris, 1979, p. 7.

18Como dissemos, nao so o fator reducéo da carga tributaria do grupo influencia a pratica dos precos de transferéncia. Com efeito, varios autores,
e a propria OCDE, tém reconhecido a existéncia de motivos néo fiscais para a pratica de precos entre partes do mesmo grupo divergentes daqueles
que seriam praticados entre entidade independentes e segundo condicdes normais de mercado, designadamente: as especiais relacdes econdémicas
e financeiras que ligam este tipo de empresas; a estratégia competitiva das empresas multinacionais, designadamente a necessidade de penetracéo
num novo mercado ou o aumento ou defesa da sua quota no mesmo; as medidas governamentais adotadas nos paises onde estdo instaladas as
empresas pertencentes ao mesmo grupo; as reivindicacdes dos trabalhadores ou ordens sindicais no sentido de aumentos salariais. Cf.
RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucoes do MCOCDE as Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, pp. 76 a 80; ABREU, Miguel Teixeira de, “Os precos de
transferéncia no quadro da evaséo fiscal internacional”, in Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 358, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1990, p. 139;
XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional, 2.? Ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 432; ANDRADE, Fernando Rocha, “Precos de Transferéncia
e Tributacao de Multinacionais: as evolugdes recentes e o novo enquadramento juridico portugués”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas, \lol. XLV-
A, Coimbra, FDUC, 2002, p. 310; OCDE, 7ransfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, Paris, OECD Publishing,
2010, p. 32.
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"7 Para que a aplicacdo deste principio as transacdes intragrupo seja possivel, os

tributacao
membros do grupo devem ser tributados com base na ideia de que eles agem com independéncia
nas suas transacdes. Dai os paises membros da OCDE terem adotado igualmente o principio de
plena concorréncia, segundo o qual nas transacdes entre entidades relacionadas devem ser
observadas as condicdes que se verificariam em relacdo as mesmas transaces e sob
circunstancias semelhantes entre entidades independentes. Fala-se, a este proposito, de precos
de plena concorréncia, de precos de mercado, para designar 0s precos que teriam sido
estabelecidos por entidades independentes em relacdo as mesmas situacdes. O objetivo deste
principio é que o efeito sobre os lucros das empresas, originado pelas condicoes especiais que
podem ser estabelecidas nas transacoes entre entidades relacionadas em virtude das relacoes
existentes entre si, seja eliminado.

GLORIA TEXEIRA refere que este regime visa evitar a manipulacdo da base tributavel,
através do aumento ou diminuicao dos precos de transferéncia acordados entre partes
relacionadas entre si, com o fim de reducéo ou eliminacdo da carga fiscal”*®. Assim entendido, os
precos de transferéncia, enquanto conjunto de regras para a determinacédo dos precos de plena
concorréncia em relacdo a transacdes vinculadas surgem como mecanismo de luta contra a
evasao fiscal. Sendo isto verdade, é igualmente verdadeira a afirmacdo de que os precos de
transferéncia, enquanto regime de controlo da fixacdo dos precos de transferéncia, nao se limitam
a combater as praticas evasivas das empresas que, socorrendo-se da fixacao artificial dos precos
de transferéncia nas suas transacbes com entidades relacionadas, conseguem operar uma
transferéncia de lucros e, por ai, diminuir a carga fiscal. E que, conforme referimos, € possivel
verificar-se a fixacdo de precos de transferéncia com desrespeito pelas regras de mercado sem
que se esteja na presenca de qualquer intuito de operar uma fuga aos impostos ou intento de
obtencao de vantagens fiscais, €, mesmo nestes casos, as autoridades tributarias dos paises
sentem a necessidade de intervir na fixacdo desses precos, pois que 0s mesmos, também nestas
situacdes, conseguem produzir um efeito indesejado ao nivel da alocacao de lucros e, assim, das
receitas fiscais dos paises envolvidos. Acresce que, em qualquer dos casos, isto €, quer estejamos

perante uma situacdo em que é claro o objetivo de operar uma reducao da carga tributaria,

YICf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD Publishing, 2010, p. 18.
8¢, TEIXEIRA, Gloria, “Precos de Transferéncia — Consideracoes Juridicas e Econdmico-Tributarias”, in /7 FDUP (CIJE), BARROS, Duarte e
TEIXEIRA, Gloria (coord.), Precos de Transferéncia e o Caso Portugués, Porto, Vida Economica, 2006, p. 20.
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portanto de evasao fiscal, quer estejamos perante uma situacdo em que esse intento ja nao se
verifica, sendo os precos de transferéncia desviados dos precos de mercado por motivos de
estratégia empresarial, se verifica igualmente um impacto negativo ao nivel da economia mundial,
pois que € por esta via influenciada a distribuicao de receitas e recursos pelos paises. Assim sendo,
o0s precos de transferéncia, entendidos nesta perspetiva sob a 6tica de regime de controlo dos
precos fixados, sdo ndo s6 mecanismo de luta contra a evasao fiscal, mas também mecanismo
de regulacao de precos e de distribuicao equilibrada de receitas. Esta mesma ideia transparece
das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes
Fiscais quando a OCDE refere que aqueles principios de tributacéo internacional “foram adotados
pelos paises membros da OCDE para servir o duplo objetivo de garantir uma base fiscal apropriada
em cada uma das jurisdicdes e evitar a dupla tributacdo”*.

Em jeito de conclusao, rematemos esta seccao dizendo que os precos de transferéncia
sao 0s precos praticados nas transacdes entre entidades relacionadas. Trata-se, pois, de um
conceito neutro. Porém, é possivel igualmente utilizar o termo precos de transferéncia para
designar, por um lado, a técnica de evasao fiscal de que se socorrem muitas empresas, em
especial das empresas multinacionais, e, por outro lado, o regime de controlo dos precos
praticados nessas transacdes vinculadas, com o intuito, ndo so de combater as praticas evasivas,

mas também zelar pela distribuicao equitativa de receitas pelos paises €, por ai, garantir uma

economia global prospera.

1.2. Empresa Multinacional

No mundo globalizado dos dias de hoje, a empresa multinacional®

surge como uma das
mais importantes formas de atividade empresarial € como um dos principais atores da economia
atual. Produto da globalizacao e da queda das barreiras ao comércio internacional, a empresa
multinacional desempenha um papel de protagonista na economia moderna, papel este e cuja

importancia sdo reconhecidos e aceites de forma pacifica um pouco por todo o mundo.

19Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD Publishing, 2010, p. 18

Uma breve nota quanto & terminologia utilizada para esclarecer que a expressio “empresa multinacional” é muitas vezes substituida,
principalmente nas obras estrangeiras, pela expressao “empresa transnacional” ou, em inglés, “fransnational enterprise’. Estas duas expressdes
costumam ser utilizadas de forma indiferenciada, como sindnimos, embora a primeira seja a mais invocada entre os paises desenvolvidos e pela
maior parte dos especialistas, pelo que também aqui optaremos por ela em detrimento da outra.
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Nao obstante este reconhecimento, nao existe ainda uniformidade no que respeita ao seu
conceito. Com efeito, sdo varias as referéncias feitas a figura da empresa multinacional, cada uma
delas definindo-a de forma distinta. Verifica-se igualmente a inexisténcia, designadamente no
ordenamento juridico portugués, de uma nocao legal de empresa multinacional.

Esta falta de um conceito suficientemente preciso e universal de empresa multinacional
compreende-se se atentarmos que a existéncia deste tipo de empresas ¢ um fenomeno
relativamente recente, relacionado, tal como referimos, com a liberalizacdo do comércio
internacional e com a globalizacao. Por outro lado, as proprias caracteristicas deste tipo de
empresa e 0 seu particular modo de atuacado, associados ao seu carater mutavel e constante
evolucao, dificultam a concecdo de uma nocao com o mérito de espelhar de forma univoca esta
realidade.

Reconhecendo isto, ndao podemos contudo deixar aqui de tentar, com apelo aos
ensinamentos dos especialistas nesta matéria, esbocar o seu conceito, sob pena de nao
apreendermos o correto significado desta figura que temos vindo, e vamos continuar, a fazer
referéncia, enquanto elemento essencial da problematica que estamos aqui a tratar.

A este proposito, JOHN H. DUNNING define a empresa multinacional como “uma empresa
que realiza investimento direto estrangeiro e possui, ou, de algum modo, controla, atividades de

valor acrescentado em mais do que um pais”?

. Esta é, como o proprio autor refere, a definicao
de empresa multinacional mais amplamente aceite na doutrina e em organizacoes internacionais,
como a OCDE e a UNCTAD. CRISTOPHER BARTLETT considera que para se estar na presenca de
uma empresa multinacional & necessario que se verifique por parte da empresa um substancial
investimento direto em paises estrangeiros, e nao apenas 0 mero estabelecimento de relacdes
comerciais com esses paises, e que se verifique a realizacdo de uma gestdo ativa desses ativos
estrangeiros?®. De forma menos exigente, JEFF MADURA considera que as empresas
multinacionais consistem em empresas “que se dedicam a alguma forma de negocios
internacional”®®. Entre nos, ENGRACIA ANTUNES define a empresa multinacional como “uma

unidade empresarial de estrutura multidivisional que, através de operacdes de investimento directo

estrangeiro, prossegue uma actividade econdémica unitaria simultaneamente em varios mercados

21Cf. DUNNING, John H. e LUNDAN, Sarianna M., Muftinational Enterprises and the Global Economy, 2. Ed., Cheltenham, Edward Elgar, 2008, p.
3.

22Cf. BARTLETT, Cristopher A. et. al., Transnational Management: text cases, and readings in cross-border management, 5. Ed., Boston, McGraw-
Hill, 2008, p. 2.

23Cf. MADURA, Jeff, /nternational financial management: 2.* Ed., Hampshire, South-Western, 2011, p. 3.
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nacionais”“" e MIGUEL TEIXEIRA DE ABREU explica que se trata de uma empresa “composta por

uma sociedade-mae, localizada no que podemos designar de “pais-sede”, e por subsidiarias ou
associadas localizadas quer no pais-sede quer noutros paises”?.

Do exposto resulta que se, na tarefa de definicao de empresa multinacional, ha autores
que colocam mais énfase na atividade da empresa, em especial a forma como é operado o
investimento estrangeiro, outros ha que atribuem maior relevo a sua estrutura organizatoria. Em
todo o caso, da analise das propostas de definicdo de empresa multinacional enunciadas parece
resultar de forma consensual que a empresa multinacional se caracteriza, no geral, por se tratar
de uma empresa estabelecida em determinado pais que possui ou que, de alguma forma, controla,
ativos em uma ou mais empresas estabelecidas em paises estrangeiros. Reunindo esta ideia
consenso, dela podemos retirar que sdo duas as caracteristicas essenciais da empresa
multinacional: por um lado, a sua particular estrutura organizatoria, e, por outro lado, o seu carater
transnacional.

No que respeita ao primeiro aspeto, e tal como refere ENGRACIA ANTUNES, constata-se
que a estrutura da empresa multinacional surge como uma rede mais ou menos complexa de
numerosas empresas de nacionalidade diversa, dominadas, direta ou indiretamente, através dos
mais variados instrumentos de controlo, por uma empresa-mae ou por empresas intermédias
daquela dependentes?®. Diz-se que sdo varios os instrumentos de controlo que, direta ou
indiretamente, a empresa multinacional pode exercer sobre outras empresas pois sao também
diversas as formas que a presenca da empresa multinacional nos territérios estrangeiros pode
assumir.

Desde logo, a empresa multinacional pode internacionalizar-se através do designado

27 28

investimento direto estrangeiro (IDE)"" <°, isto &, pela constituicdo de novas empresas em territdrio

24Cf. ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades: estrutura e organizaco juridica da empresa plurissocietdria, 2* Ed., Coimbra, Aimedina,
2002, p. 69.

25Cf. ABREU, Miguel Teixeira de, “Os precos de transferéncia no quadro da evasao fiscal internacional”, /n Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 358, Lisboa,
Centro de Estudos Fiscais, 1990, p. 115.

25Cf, ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades: estrutura e organizacdo juridica da empresa plurissocietsria, 2* Ed., Coimbra, Aimedina,
2002, p. 70.

?’N3o existe uma definicao universal do que seja o IDE. Ainda assim, tal como ensina HALUK SEZER, a maior parte das definicdes apresentadas
pelos autores parecem ter dois elementos em comum: um ¢ o relacionado com o seu carater multinacional, ou seja, com o facto de o IDE envolver,
no minimo, dois paises; o outro tem que ver com a propriedade e controlo que deriva desse tipo de investimento, e que o distingue do IIE.
Efetivamente, enquanto esta ultima modalidade de investimento estrangeiro implica, apenas, a transferéncia de capital financeiro, de um pais para
outro, o IDE envolve a propriedade e o controlo das atividades da empresa no estrangeiro. Cf. SEZER, HALUK, “Foreign Direct Investment (FDI)",
in PIGGOT, Judith e COOK, Mark (ed.), /nternational Business Economics — A European Perspective, Basingstoke Hampshire, Palgrave Macmillan,
20086, p. 186.

287 propriedade e controlo que a empresa-mae detém sobre suas filiais surgem de forma praticamente pacifica, como dois aspetos de verificacio
fundamental para que possamos falar de IDE. Resta, porém, saber que grau dessa propriedade e controlo deve verificar-se, questao esta que ja
nao retine o mesmo consenso. Segundo JOHN H. DUNNING, embora néo exista um acordo internacional relativamente a participacao societaria
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estrangeiro ou pela aquisicao de participacbes sociais e direitos de voto em empresas ja
constituidas nesse mesmo territdrio, em parceria ou nao com outras entidades ou empresaszg, ou

)**, que se traduz em investimento

através do denominado investimento indireto estrangeiro (IIE
de carater contratual, como sejam o franchising, o outsourcing, a exportacao, entre outros, e que
nao envolvem nem a participacao no capital dessas empresas, nem a detencdo de direitos de
voto.

Com efeito, embora tradicionalmente a expansao territorial da atividade de uma empresa
para la dos seus limites nacionais tenha vindo a ser feita através do IDE, nos ultimos anos tém
surgido cada vez mais formas alternativas a internacionalizacdo das empresas, designadas, em
conjunto, como IIE. Assim, ndo obstante as propostas mais tradicionais de definicdo da empresa
multinacional ndo contemplarem estas novas formas de investimento internacional, referindo-se,
muitas das vezes, ao IDE como elemento essencial a definicao deste tipo de empresa, como alias
se viu em algumas das nocgdes propostas por aqueles autores, a verdade é que tais definicdes
devem acompanhar a evolucdo referida e passar a incluir na mesma, igualmente, as empresas
que optam por se internacionalizarem por estas vias alternativas. A este mesmo proposito, SALIH
KUSLUVAN defende que a definicdo da empresa multinacional deve ser ampliada, para passar a
incluir no seu ambito nao s6 aquelas empresas que possuem ou controlam atividades de valor

acrescentado em mais do que uma empresa, instaladas em paises diferentes, por via do IDE, mas

também aquelas que o fazem por via do IIE, posicdo que corroboramos.

necessaria para que tal capacidade de influéncia se verifique, a maioria dos paises considera que ela pode variar entre os dez e os vinte e cinco
por cento, ndo se exigindo assim, no geral, uma participacao maioritaria. Neste mesmo sentido, a OCDE, defendendo que o IDE reflete o objetivo
de uma empresa residente numa economia estabelecer um interesse duradouro numa empresa residente noutra economia, interesse esse que
implica a existéncia de uma relacdo a longo-prazo entre ambas e um significativo grau de influéncia na gestdo desta Ultima, considera que a
titularidade de dez por cento ou mais do capital ou direitos de voto de uma empresa é evidéncia suficiente da existéncia de tal relacdo. Cf. DUNNING,
John H. e LUNDAN, Sarianna M., Multinational Enterprises and the Global Economy, 2.7 Ed., Cheltenham, Edward Elgar, 2008, p. 7; OECD, OECD
Benchmark Definition of Forejgn Direct Investment. 4.° Ed., Paris, OECD Publishing, 2008, pp. 48 e 49; IMF, Balance of Payments and International
Investment Position Manual, 6.% Ed., Washington D.C., International Monetary Fund, Publication Services, 2013, pp. 100 a 102.

29FRANKLIN ROOT distingue dois modos de IDE: as sofe ventures, também designadas por wholly owned subsidiaries, que consistem em operacoes
de IDE pelas quais as empresas multinacionais procedem a constituicdo de novas empresas nesses paises — greenfield investments — ou a aquisicao
ou fusdo com empresas estrangeiras ja existentes — mergers & acquisitions — sendo que, em qualquer dos casos, as filiais vao ser totalmente
detidas pela empresa-mae; e as joint ventures que consistem em operacdes de IDE pelas quais as empresas multinacionais, estabelecendo uma
parceria com empresas ja instaladas no pais de destino, autoridades locais ou outras empresas estrangeiras, penetram os mercados internacionais
através da constituicdo de novas empresas nesses paises — greenfield investments -, ou através da aquisicdo de parte de uma ou mais empresas
estrangeiras pré-existentes ou fusdo com elas — mergers & acquisitions -, pelo que aqui, contrariamente ao que se verifica com as sole ventures, a
empresa multinacional partilha a titularidade do capital social e direitos de voto da filial com a entidade parceira, donde pode resultar uma posicao
maioritaria, paritaria ou minoritaria. Cf. ROOT, Franklin R., Entry Strategies for Intemational Markets, Sao Francisco, Jossey-Bass, 1998, pp. 6 a 8.
390 |EE consiste num conjunto de modos de entrada nos mercados overseas que ndo implicam a detencao de participacées sociais ou a titularidade
de direitos de voto noutras empresas, pelo menos ndo os suficientes para se fazer sentir uma influéncia significante e controlo da empresa-mée
sobre as tais filiais estrangeiras. Quanto as particulares formas pelas quais esta modalidade de investimento pode surgir, e segundo a UNCTAD, o
IIE envolve formas de investimento como a exportacao, o outsourcing, o franchising, o licenciamento, as aliancas estratégicas, entre outros que
nao envolvam a titularidade de participacoes sociais. Cf UNCTAD, World Investment Report 2007: The Transnational Corporations, Extractive
Industries and Development, New York and Geneva, United Nations Publication, 2007, p. 246.

31Cf. KUSLUVAN, Salih, Multinational enterprises in tourism: a case studly of Turkey, Tese de Doutoramento, University of Strathclyde 1994, p. 62.
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Em todo o caso, o IDE continua a ser reconhecido como a forma mais comum de
internacionalizacao das empresas multinacionais, pois € nele que € possivel observar a estrutura
organizatoria mais tipica da empresa multinacional: encabecada por uma empresa-mae, que
detém parte ou a totalidade do capital social ou dos direitos de voto de outras empresas instaladas
em paises estrangeiros, é visivel uma rede, mais ou menos vasta, de filiais estrangeiras®*. Acresce
que é quando a presenca das empresas multinacionais em paises estrangeiros se faz pelo IDE
que a questdo da manipulacao dos precos de transferéncia como mecanismo de diminuicao da
carga fiscal se coloca, ndo so porque é nestes casos, em que se verifica o domicilio de uma
empresa em territorio estrangeiro e, por ai, se preenche o elemento de conexdao normalmente
eleito pelo legislador, que se desencadeia a pretensao de aplicacdo do sistema fiscal desse pais a
empresa multinacional, em concorréncia com o sistema fiscal do pais da empresa-mae, mas
também porque € nestes casos em que a influéncia e grau de controlo sobre a filial, ao ponto de
a empresa-mae poder influenciar a seu favor, ou a favor de outros membros do grupo, a
determinacdo dos precos praticados nas transacoes entre elas, é suficientemente forte.

E que nos casos em que as empresas multinacionais optam por penetrarem nos mercados
internacionais através do IDE, as filiais estrangeiras, conservando embora a sua personalidade
juridica propria e distinta, e mantendo a sua autonomia patrimonial e organizativa, encontram-se
integradas numa unidade econémica mais vasta e subordinadas a uma estratégia e interesse
econdémico exterior. Ou seja, ndo obstante cada uma destas filiais estrangeiras se mantenha
formalmente como um ente juridico distinto, que exerce a sua atividade na atuacao e prossecucao
de um interesse proprio, elas encontram-se dependentes, em maior ou menor grau, da vontade e
interesse da empresa multinacional onde se inserem, tal como ¢ definido pela empresa-mae®.
Assim, embora estejamos igualmente perante uma empresa multinacional se ela optar por

internacionalizar-se através do |IE, esta influéncia e controlo da empresa-méae sobre as suas filiais

$Estas filias estrangeiras podem surgir como empresas subsidiarias (empresa com personalidade juridica, instalada num pais estrangeiro, na qual
a empresa-mée detém mais de metade do seu capital social ou dos seus poderes de voto, tendo assim amplos poderes sobre ela, entre eles o
poder de nomear ou remover a maioria dos membros da administracdo), como empresas associadas (empresa com personalidade juridica,
estabelecida num pais estrangeiro, na qual a empresa-mae detém entre dez a cinquenta por cento do seu capital social ou dos seus poderes de
voto, verificando-se assim aqui um interesse minoritario) ou como meras sucursais (entidade sem personalidade juridica, instalada num pais
estrangeiro, que ¢ detida, total ou parcialmente, pela empresa-mae, podendo assumir a forma de estabelecimento permanente, parceria ou joint
venture). Cf. UNCTAD, World Investment Report 2007: The Transnational Corporations, Extractive Industries and Development, New York and
Geneva, United Nations Publication, 2007, p. 245.

$3pdaptando o que é dito a proposito dos grupos de sociedades por ENGRACIA ANTUNES, e na medida em que o proprio considera que a empresa
multinacional é “um verdadeiro grupo de sociedades, acrescido do elemento adicional da transnacionalidade do seu organigrama operativo e da
diferente nacionalidade dos respectivos membros”, podemos dizer que na estrutura da empresa multinacional se identificam dois elementos
referidos: o da independéncia juridica e o da direcao economica comum. Cf. ANTUNES, José Engracia, Os grupos de sociedades. estrutura e
organizacao juridica da empresa plurissocietaria, 2° Ed., Coimbra, Aimedina, 2002, pp. 26, 27 e 70,
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estrangeiras e a subordinacao destas ao interesse e estratégia do grupo, necessarios para que a
problematica dos precos de transferéncia se coloque, ja nao se verificam, existindo aqui, pelo
contrario, um maior grau de autonomia e independéncia.

Relativamente a segunda caracteristica fundamental da empresa multinacional apontada
- a relacionada com a sua transnacionalidade -, a mesma encontra-se associada a tendéncia de
crescimento além-fronteiras por parte das empresas, em detrimento da opcédo por uma estratégia
de mero crescimento interno. Efetivamente, a empresa multinacional tende a expandir a sua
atividade através da penetracdo em mercados internacionais, seja, tal como referimos, por via de
operacOes de IDE, seja pelo IIE, entrando em contacto com diversos paises € com 0s seus
respetivos ordenamentos juridicos. Daqui se retira que esse carater transnacional significa
igualmente multijurisdicionalidade, pois que, tal como explica MIGUEL TEIXEIRA DE ABREU, cada
um do paises onde a empresa multinacional exerce atividades, seja direta, quando ha IDE, ou
indiretamente, quando nao o ha, representa uma ordem juridica, cultural, econdémica e social
distinta & qual a empresa tem de se adaptar®.

Reunindo tudo o quanto acaba de ser dito, propomo-nos a definir a empresa multinacional
como uma empresa, situada em determinado pais, que prossegue a sua atividade economica
através de uma estrutura multidivisional, caracterizada por uma rede, resultante de operacoes de
investimento direto ou indireto estrangeiro, de empresas situada em diferentes paises, detidas ou
controladas, em maior ou menor grau, direta ou indiretamente, por ela. Para efeitos do presente
tema, importa-nos apenas, pelas razdes apontadas, as empresas multinacionais que prosseguem

a sua atividade através, ainda que nao exclusivamente, de operacoes de IDE.

1.3. Evasao Fiscal

Para o estudo do tema da presente dissertacao impde-se, por fim, uma correta delimitacao
do conceito de evasao fiscal. Admita-se, contudo, e desde ja, que tal tarefa ndo ¢ facil, dada a
confusao terminoldgica existente em torno deste conceito, visto que sdo numerosas as propostas
para a sua definicao, assentes muitas das vezes em critérios distintos, e atendendo a dificuldade

em distinguiHlo de algumas figuras afins. Acresce que a influéncia da doutrina e jurisprudéncia

34Cf. ABREU, Miguel Teixeira De, “Os precos de transferéncia no quadro da evasao fiscal internacional”, in Ciéncia e Técnica Fiscal n.° 358, Lisboa,
Centro de Estudos Fiscais, 1990, p. 115
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internacionais se faz sentir particularmente nesta area, resultando dai inumeras expressoes e
termos estrangeiros, oriundos de outras ordens juridicas, cuja traducao peca frequentemente pela
falta de rigor.

Embora nao exista uma definicao uniforme e inequivoca de evaséao fiscal, urge por fim as
incongruéncias que se tém vindo a assistir nesta area, sendo nosso objetivo propor aqui uma
definicao capaz de espelhar a realidade a ela subjacente, pelo menos para efeitos da presente
dissertacao.

Concretizando esta necessidade, comecemos por dar conta da diversidade na
terminologia utilizada a proposito deste conceito. E comum ver-se na doutrina portuguesa a
utilizacao das expressdes planeamento extra /egemn, planeamento abusivo, fraude fiscal, fraude a
lei, elisdo fiscal, evitacao fiscal, evasao fiscal, entre outras, para designar a realidade da evaséo

fiscal®®

. Ao nivel da doutrina anglo-saxonica € frequente ler-se termos como fax evasion, tax fraud,
e fax avoidance. Esta diversidade terminologica dificulta seriamente a correta apreensao dos
comportamentos dos sujeitos passivos que se encontram abrangidos pelo conceito em apreco,
dificuldade essa que sera acrescida para aqueles ndo familiarizados com a lei. Assim sendo,
convém esclarecer desde ja que, para efeitos da presente dissertacdo iremos optar sempre pela
expressao evasao fiscal, ou tax avoidance, em detrimento das demais. E que, ndo obstante, alguns
dos termos referidos poderem funcionar de certo modo como substitutos e sinénimos de alguns
outros, consideramos que o termo evasao fiscal €, em termos linguisticos, mais claro e intuitivo,
quica mais familiar, para o sujeito passivo. De resto rejeitamos a utilizacao das expressoes
planeamento extra /egem ou planeamento abusivo, ou qualquer outra que utilize o0 a expressao
planeamento, para designar esta realidade, na medida que o recurso a ela pode gerar confusao
com a figura do planeamento fiscal, que, ao contrario da evasao fiscal, consiste num direito do
sujeito passivo, decorrente do direito a livre iniciativa econémica e que, por isso, lhe é conferido
pelo legislador.

Dito isto, cumpre agora proceder a concretizacao do conceito ora em estudo. Para o efeito,

comecemos por identificar os quatro tipos de comportamentos de economia do imposto que os

sujeitos passivos podem levar a cabo. A este proposito, RUI DUARTE MORAIS distingue os casos

3A titulo de exemplo, SALDANHA SANCHES utiliza a expresséo fraude & lei fiscal, e DIOGO LEITE DE CAMPOS fala de prevencéo fiscal licita extra
legem. Cf. SANCHES, José Luis Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal — Substancia e forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e
Internacional, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 21 e ss; CAMPOS, Diogo Leite de, “Evaséo Fiscal, Fraude Fiscal e Prevencao Fiscal”, in Problemas
Fundamentais do Direito Tributario, Lisboa, Vislis Editores, 1999, pp. 191 e ss.
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“em que alguém, motivado apenas por consideracoes fiscais, se abstém da pratica de

1736

determinados actos, de preencher os pressupostos de facto da tributacdo”™ ou “em que o

contribuinte consegue, por recurso a mecanismos de mercado, transferir para terceiros a carga
de imposto que suportou ou que iria pagar em resultado de determinada operacao”®’; as situacées
em que o contribuinte opta “por orientar a sua actividade econémica de acordo com a alternativa
aberta pela lei (pela sua letra e pelo seu espirito) que se mostre mais favoravel”*®; os casos em “o
contribuinte realiza os pressupostos de facto da tributacao (existe a manifestacdo de capacidade
contributiva tributavel) mas, nas suas relacdes com o Fisco, procura esconder tais factos ou

1”39 e, ainda, as

adulterar a sua apresentacao de forma a poder obter uma reducao da carga fisca
situacdes em que “o contribuinte consegue evitar, impedir, a realizacao do pressuposto do facto
do tributo, nao praticando o acto juridico que a lei arvorou em elemento de previsao mas praticando
outro a que o sistema legal ndo atribui as mesmas consequéncias fiscais”*® *'.

Ora, o fenomeno da evasdo fiscal enquadra-se no ultimo tipo de situacdes a que se refere
0 autor, ndo se confunde com as demais, e pode ser definido, recorrendo-se para o efeito aos
ensinamentos de JOAQUIM ROCHA, como o conjunto de comportamentos dos sujeitos passivos,
com vista a obtencdo de uma vantagem fiscal, que, embora de carater licito, contrariam a
finalidade da lei, sendo por isso considerados abusivos*. Desta definicao retira-se que sao trés os
elementos intrinsecos ao conceito de evasao fiscal: primeiro, ha que verificar-se um conjunto de
comportamentos dos sujeitos passivos, comportamentos estes que hao de ser sempre comissivos,
nao sendo para estes efeitos relevantes as omissdes, e voluntarios, no sentido de serem
intencionais e queridos pelo sujeito; segundo, esses comportamentos devem ser licitos, nao sendo

abrangidos pelo conceito de evasao fiscal os comportamentos ilicitos, isto €, violadores de

disposicoes legais, mas contrarios ao espirito da lei, ou seja, desconformes aos principios

3%YV.g. Um sujeito deixa de fumar para ndo suportar o imposto aplicavel a este bem.

37\.g. IVA, que sera transferido para o consumidor final.

3 titulo de exemplo, pense-se no contribuinte que opta reinvestir as mais-valias imobiliarias, passando estas a estar excluidas da tributaco. Cf.
Artigo 10.° n.° 5 do CIRS.

3V.g. Quando o contribuinte omite ou adultera as declaracdes sobre os seus rendimentos ou informagéo contabilistica.

4OA titulo de exemplo, uma situacdo passivel de se enquadrar nestas situacdes ¢ a utilizacdo pelo contribuinte da figura contratual da compra e
venda, com o estabelecimento de preco simbdlico, em detrimento da figura da doagéo, com o intuito de se furtar ao pagamento do Imposto de
Selo que incide sobre as transmissdes gratuitas. Cf. Artigo 1.° n° 1 do CIS.

41Cf. MORAIS, Rui Duarte, /mputacéo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, Porto, Publicacbes
Universidade Catolica, 2005, pp. 194 e ss.

*2Definicdo dada pelo Professor Joaquim Freitas da Rocha nas aulas do mestrado em Direito Tributario e Fiscal na Escola de Direito da Universidade
do Minho.
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fundamentais do sistema fiscal; terceiro, esses comportamentos devem ser dirigidos & obtencao
de uma vantagem fiscal, que tanto pode ser a eliminacéo, a reducao ou o diferimento do tributo.

O conceito de evasdo fiscal pretende, assim, abranger os comportamentos dos
contribuintes, praticados a luz do principio da livre iniciativa econémica e do principio da liberdade
contratual, licitos, na medida que néo violam frontalmente a lei, mas abusivos porque contrarios
ao espirito da lei. Neste sentido, JONATAS MACHADO e PAULO COSTA referem que se estara
perante uma pratica de evasao fiscal “quando o contribuinte aproveita de forma abusiva a lei para
chegar a um resultado fiscal mais favoravel”, sendo que, nestas situacoes, “apesar de nao haver
uma violacdo directa da lei, verifica-se o exercicio abusivo de um direito por parte do sujeito passivo
ou a adopcdo por este de um comportamento em fraude a lei (#au /legis), isto &, um
comportamento que tem como finalidade exclusiva ou principal contornar uma ou varias normas
juridico-fiscais, de modo a conseguir a reducao ou a supressdo do encargo fiscal”**. Do exposto
conclui-se que aspeto marcante da nocao de evasao fiscal é o facto de se reconhecer de forma
pacifica que daquilo que se trata é de comportamentos licitos, que ndo violam expressamente a
lei, mas que contudo sdo abusivos, opostos aos principios fundamentais do sistema tributario, ndo
pretendidos pelo legislador. Tal como refere JOSE AMORIM, aqui “a intencdo é a de tornear o
ordenamento juridico-tributario, para conseguir um objectivo oposto aos valores que o estruturam,
através, muitas vezes, duma habilidade fiscal”, acrescentando que “o contribuinte procura
contornar a lei fiscal sem a violar expressamente”*’. Na evasdo fiscal esta-se, portanto, perante
uma atuacao extra legem, isto é, licita e nao desconforme a lei, mas abusiva ou antijuridica.

A evasao fiscal é concretizada através da utilizacao de expedientes juridicos que permitem
aos contribuintes escapar a previsao legal das normas tributarias, aproveitando-se de lacunas e
vazios legais do sistema fiscal, sendo costume falar-se a este propdsito de “jogo de tipos”. Como
refere RUI DUARTE MORAIS, “o ponto de partida esta no caracter fragmentario do Direito Fiscal,
consequéncia do principio da tipicidade que preside & elaboracao dos tipos legais do imposto”*.
Com efeito, estando o imposto sujeito ao principio da legalidade e ao principio da tipicidade, logo
se compreende que se o contribuinte consegue obter o0 mesmo resultado econdmico com recurso

a uma forma juridica nao expressamente prevista nas normas de incidéncia tributaria, ou nelas

43Cf. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes e COSTA, Paulo Nogueira, Curso de Direito Tributzrio, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 341.

4Cf. AMORIM, José de Campos, “Responsabilidade dos Promotores do Planeamento Fiscal”, in Planeamento e Evaséo Fiscal - Jornadas de
Contabilidade e Fiscalidade, Vida Econdmica, Porto, 2010, p. 221.

45Cf. MORAIS, Rui Duarte, /mputacéo de lucros de sociedades ndo residentes sufeitas a um regime fiscal privilegiado, Porto, Publicacbes
Universidade Catolica, 2005, p. 201.
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prevista mas de modo mais favoravel do que outras, podera aproveitar-se desse facto para obter
por essa via uma poupanca fiscal. Neste sentido, PATRICIA AZEVEDO refere que nos casos de

|H

evasao fiscal “a poupanca de despesas fiscais se verifica através da utilizacdo de artificios juridicos
gue nao estao previstos nas normas de incidéncia fiscal ou, estando nelas previstos, apresentam
um nivel de tributacao diferente daquele que concretamente se consegue, na pratica, através da
utilizacdo desses mesmos artificios, conduzindo a solucdes que levem pelo menos ao menor
apuramento do imposto a pagar”*®. Estes instrumentos juridicos, utilizados para contornar a lei
fiscal e escapar a sua previsdo normativa, sdo designados por negocios juridicos fiscalmente
Menos 0Nerosos, isto &, “negodcios juridicos nao tributados ou menos tributados, que o contribuinte
utiliza para a prossecucao de uma funcao econémica a que, em termos normais, corresponderia
a estrutura tipica de outro negocio sujeito a tributacdo”®. Daqui resulta que outro dos tracos
marcantes da evasao fiscal ¢, citando MENEZES LEITAO, “o caracter extravagante, anormal ou
incomum dos meios utilizados relativamente ao resultado econdmico produzido”*.

A evasao fiscal pode ocorrer a nivel puramente interno, mas também a nivel internacional,
desde logo quando estejam em causa situacdes plurilocalizadas, falando-se a este proposito de
evasao fiscal internacional. Em todo o caso, e segundo GUSTAVO LOPES COURINHA, a figura da
evasao fiscal internacional ndo se distingue particularmente do fenémeno da evasao fiscal
interna®®. Em ambos 0s casos estamos perante comportamentos do tipo extra /egem, isto &, licitos
e em conformidade com o ordenamento juridico, mas que ainda assim nao sao queridos pelas
Administracdes Fiscais dos paises cujo regime fiscal & preterido, por serem contrarios aos
principios subjacentes ao sistema fiscal vigente™. A Unica diferenca é a de que, na evasao fiscal
internacional, aquele carater abusivo decorre da manipulacao dos elementos de conexao de que
as normas que designam o ordenamento juridico-tributario aplicavel a determinado facto se

socorrem, desde logo através da criacdo de factos que impedem a verificacdo do facto tributario

num determinado pais ou da criacdo de uma situacao em que nenhum dos ordenamentos sao

4Cf. AZEVEDO, Patricia Anjos Azevedo, “Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas antiabuso”, /7 SANTOS, Antdnio
Carlos dos et. al., A fiscalidade como instrumento de recuperacao econdmica, Lisboa, Vida Economica, 2011, pp. 297 e 298.

47Cf. MORAIS, Rui Duarte, /mputacéo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, Porto, Publicacdes
Universidade Catolica, 2005, p. 204.

“8Cf. LEITAO, Luis Menezes, “Evasao e fraude fiscal internacional”, in Coldguio: A Internacionalizacéo da Economia e a Fiscalidade — XXX Aniversario
do Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1993, p. 26.

45Cf. COURINHA, Gustavo Lopes, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributério: Contributos para a sua Compreensdo, Coimbra, Almedina,
2009, p. 18 a 20.

50cf. AMORIM, Campos, “Responsabilidade dos Promotores do Planeamento Fiscal”, in Planeamento e Evaséo Fiscal - Jornadas de Contabilidade
e Fiscalidade, Porto, Vida Econdmica, 2010, p. 221.
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aplicaveis. Sendo assim, podemos definir a evasao fiscal internacional como o conjunto de atos
idoneos a deslocalizacao territorial do facto tributario previsto na norma responsavel pela
designacao do ordenamento fiscal aplicavel em situacdes internacionais, com o intuito de evitar a
aplicacao de determinada ordem juridica e influenciar a aplicacdo de outra mais favoravel, seja
porque esta nao prevé qualquer tributacdo para aquele facto, seja porque permite uma tributacao
mais reduzida®. Conforme ensina ALBERTO XAVIER, sdo dois, portanto, os pressupostos em que
este fendmeno assenta: por um lado, a existéncia de dois ou mais ordenamentos tributarios, dos
quais um ou mais se apresentam, face a uma dada situacao concreta, como mais favoraveis que
0 outro ou outros; e a faculdade de opcao voluntaria pelo contribuinte do ordenamento tributario
aplicavel, pela influéncia voluntaria na producao do facto gerador em termos de atrair a sua
aplicacao®®. Nao obstante nao existirem diferencas profundas entre a evaséo fiscal ao nivel interno
e a evasao fiscal internacional, adiante-se, desde ja, que para efeitos da presente dissertacao,
serao apenas consideradas situacdes enquadraveis nesta ultima.

De tudo o quanto foi dito até agora conclui-se que a evasao fiscal ndo se confunde com os
restantes trés tipos de situacdes supra identificadas.

No primeiro caso estamos perante situacdes de abstencédo da pratica de comportamentos
que correspondem ao facto tributario e que, por ai, desencadeiem a tributacdo do mesmo. Ora,
como referido, a evasao fiscal traduz-se em comportamentos do sujeito passivo que correspondem
a acoes, que para além de ser licitas e intencionais, sdo atos comissivos, ficando desde logo
afastadas as omissdes como as que se enquadram neste tipo de situacdes. Além disso, essas
situacdes sao juridicamente irrelevantes, uma vez que nao se verifica o resultado econémico que
desencadearia a tributacao. Acresce que a os comportamentos abrangidos pela evasao fiscal nao
se identificam com aqueles outros, também referidos, que se traduzem na transferéncia para
terceiros da carga de imposto, pois nestes casos, muito embora exista a obrigacao de imposto, o
sujeito passivo nao é o contribuinte de facto, isto €, aquele que suporta economicamente a carga

fiscal™.

5IA titulo de exemplo, uma situacdo passivel de se enquadrar no conceito de evasao fiscal internacional é o da alteracso da sede de uma empresa
para um pais com regime fiscal mais favoravel, por a forma a desencadear a sua aplicacao, quando o elemento de conexao eleito pela norma
responsavel pela designacdo do ordenamento juridico aplicavel seja o da residéncia. Note-se, porém, que esta pratica sé por si ndo pode considerar-
se evasao fiscal se a motivacdo para a deslocalizacdo do domicilio for séria e real. Assim, estas alteracdes s serdo consideradas como evasdo
fiscal internacional quando nao forem efetivas.

52Cf. XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional, 2* Edicao, Coimbra, Almedina, 2009, p. 252.

53Cf. MORAIS, Rui Duarte, /mputacdo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, Porto, Publicacdes
Universidade Catolica, 2005, p. 194.
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No segundo caso estamos perante comportamentos do sujeito designados por
planeamento fiscal, que nas palavras de SALDANHA SANCHES, “consiste numa técnica de
reducao da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento por este
estar ligado a uma obrigacao tributaria ou escolhe, entre as varias solucdes que lhe sao
proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por accao intencional ou omissao do
legislador fiscal, estd acompanhada de menos encargos fiscais”**. Enquadram-se aqui, portanto,
o conjunto de opcdes de economia e gestdo fiscal praticadas pelo contribuinte, de forma licita e
legitima, /nfra legem portanto, enquanto gestor diligente, com o intuito de obter uma maior
otimizacao fiscal possivel. Este tipo de situacdes nao se confunde com aquelas outras abrangidas
pelo conceito de evasao fiscal, pois, embora em ambos 0s casos estejamos perante conjuntos de
comportamentos do sujeito passivo de carater licito, no planeamento fiscal encontramos aqueles
comportamentos dos contribuintes que resultam da opcao pela alternativa mais favoravel dentre
aquelas que lhe sao oferecidas de forma expressa pela lei, e ainda aqueles que se traduzem na
escolha pela via mais vantajosa nao obstante o siléncio da lei, e por isso, respetivamente, queridos
ou aceites pelo legislador, ao passo que na evasao fiscal encontramos comportamentos que sao
contrarios aos fins da lei e aos principios fundamentais do sistema fiscal. No fundo, enquanto no
planeamento fiscal o comportamento do contribuinte, para além de conforme a letra da lei, ndo
se verificando a sua violacao, é ainda compativel com a sua teleologia, sendo nao raras as vezes
esses comportamentos previstos e queridos pelo legislador, ja na evasao fiscal isso ndo acontece.

Por ultimo, no terceiro caso estamos diante os comportamentos do contribuinte que, em
conjunto, sao comummente designados por fraude fiscal. Esta figura nao pode ser confundida
com a da evasao fiscal desde logo dado o carater ilicito da atuacéo do sujeito passivo nas situacdes
gue aqui se abrangem, por contraposicao ao carater licito dos comportamentos compreendidos
na evasao fiscal. Assim, é o critério da licitude que nos permite operar esta distincdo: enquanto a
evasao fiscal consiste no conjunto de comportamentos do sujeito passivo, conformes a letra da
lei, embora desconformes ao seu espirito, dirigidos a obtencao de uma vantagem fiscal, a fraude
fiscal designa o conjunto de comportamentos ilicitos, fraudulentos e artificiosos levados a cabo

pelo contribuinte com a intencao de evitar, reduzir ou retardar o dever de cumprimento de uma

54 Cf. SANCHES, J. L. Saldanha, Os Limites do Planeamento Fiscal — Substincia e forma no Direito Fiscal Portugués, Comunitario e Internacional,
Coimbra, Almedina, 2006, p. 21.
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obrigacdo tributaria®™. Assim, do que se trata na fraude fiscal é de condutas contra legem,
violadoras de forma direta e frontal da lei, contrariamente ao que acontece na evasao fiscal, em
que o contribuinte pratica estratégias licitas e ndo desconformes a lei, no ambito de uma esfera
de liberdade de organizacao racional dos seus interesses, embora em desarmonia com a ratio
legis e ou com abuso das formas juridicas. A proposito do conceito de fraude fiscal, JONATAS
MACHADO e PAULO COSTA procedem a distincao entre fraude fiscal em sentido amplo e em
sentido estrito, referindo que se fala da primeira quando o contribuinte infringe diretamente a lei
fiscal, e que se diz fraude fiscal em sentido estrito “quando o sujeito passivo adopta um
comportamento que viola um dever de cooperacao, que a lei tipifica como crime ou como contra-

ordenacao fiscal”™®.

55Cf. Pombo, Nuno, A Fraude Fiscal — A norma incriminadora, a simulacdo e outras reflexdes, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 28 e 29.
%Cf. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes e COSTA, Paulo Nogueira, Curso de Direito Tributgrio, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 340 e 341.
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CAPITULO 2 - 0S PRECOS DE TRANSFERENCIA COMO MECANISMO DE EVASAO
FISCAL

Delimitados os conceitos essenciais a compreensao do presente estudo no capitulo
anterior, iremos agora debrucarmo-nos sobre a problematica da utilizacdo dos precos de
transferéncia como instrumento de evaséao fiscal pelas empresas multinacionais, comecando por
dar conta desta realidade, identificar algumas das técnicas utilizadas por estas empresas para o
efeito, estudar a motivacao por de tras destas praticas e, por ultimo, as suas consequéncias.

Sublinhe-se que, tal como referimos a proposito do conceito de precos de transferéncia,
embora a obtencdo de vantagens fiscais por via da fixacao artificiosa de precos de transferéncia
possa ocorrer também ao nivel meramente interno, designadamente no seio de grupos de
sociedades ou de empresas de alguma forma interdependentes, mas todas elas localizadas no
mesmo territorio e sujeitas a0 mesmo ordenamento juridico, ou ainda no seio de uma unica
sociedade, no ambito de relacdes estabelecidas com membros de 6rgaos sociais ou socios, esta
tematica ndo sera aqui objeto de estudo, pelo que nos iremos dedicar apenas a este fenomeno
qguando o mesmo, levado a cabo por empresas multinacionais, se verifica ao nivel internacional.
Com efeito, é nestes casos que a questdo se coloca com mais acuidade, ndo s6 dado o seu
impacto ao nivel da economia global, mas também dadas as dificuldades acrescidas na sua

analise.

2.1. Os precos de transferéncia e a evasao fiscal pelas empresas multinacionais

A atividade das empresas multinacionais, alids como a de qualquer empresa, € orientada
para obtencdo de lucro e, por ai, para a satisfacdo dos interesses e expectativas dos seus
stakeholders”. Porém, se este é um objetivo comum as empresas circunscritas a um Unico
ordenamento juridico, as dificuldades em alcanca-lo sao acrescidas para as empresas
multinacionais.

Com efeito, estas empresas enfrentam uma multiplicidade de desafios que impdem que

a sua estratégia tenha de ser ponderada ao mais infimo pormenor. Sem prejuizo de outros,

570 termo inglés stakeholders é utilizado para designar as pessoas, grupos ou organizacdes que tém interesse ou numa empresa. Assim, ele nao
se confunde com o termo shareholders, que abrangem apenas um tipo de stakeholders, ao designar as pessoas, grupos ou organizacoes que
detém participacdes sociais numa empresa. Disponivel em http://www.businessdictionary.com.
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referimo-nos aos desafios diretamente resultantes da sua presenca simultanea em paises diversos,
designadamente os relacionados com a necessidade de conhecer e fazer respeitar a
regulamentacao imposta por cada uma das ordens juridicas em contacto; os ligados a dificuldade
de penetrar num mercado no qual existem muitas das vezes empresas concorrentes, barreiras
governamentais a determinados setores e todo um ambiente sociocultural e econdmico
desconhecido ao qual € necessario adaptar, e ainda os respeitantes aos elevados custos
associados a presenca fisica e econdmica noutros paises.

No que toca aos primeiros, a propria OCDE reconhece que a necessidade de cumprir com
a lei e requisitos administrativos que podem diferir de pais para pais cria problemas adicionais as
empresas multinacionais, o que pode levar a criacdo de um fardo demasiado pesado quando
comparado com aquele que recai sobre empresas similares mas que operam apenas numa unica
ordem juridica®. Assume aqui especial relevo, dada a ligacdo ao tema da presente dissertacéo,
as exigéncias impostas pelo sistema fiscal de cada pais, designadamente no tocante as obrigacdes
contabilisticas e declarativas.

Em relacdo aos desafios mencionados em segundo lugar, compreende-se facilmente as
dificuldades com que a partida uma empresa que inicia pela primeira vez a sua atividade num
pais estrangeiro enfrenta, desde logo ao nivel da oposicdo sentida pelas empresas concorrentes
instaladas nesses paises, ao nivel de certas politicas governamentais avessas a esse investimento
por parte das empresas multinacionais, € ao nivel da necessidade de adaptacao a culturas diversas
e a gostos e preferéncias de consumidores desconhecidos.

Relativamente aos elevados custos implicados no investimento internacional, em particular
quando esse investimento é levado a cabo por formas que integram o conceito de IDE, as
empresas multinacionais tém que ponderar uma série de encargos decorrentes da sua presenca
noutros paises, encargos esses que englobam, ainda que nao exclusivamente, quer os custos de
infraestrutura no pais de destino, quer os de contratacdo de recursos humanos, qualificados ou
nao, quer os custos de producéo e comercializacdo, quer os custos referentes a carga tributaria
que ira incidir sobre a atividade da empresa e seus resultados.

Ora, no tocante a estes ultimos, que sdo aqueles que nos interessam para efeitos do

presente estudo, importa reconhecer que a carga tributaria a suportar por qualquer empresa é um

58Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD Publishing, 2010, p. 17.
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dos custos associados a atividade comercial por si exercida, porém, no seio das empresas
multinacionais, essa carga tributaria e, consequentemente, o custo de exercicio de atividade,
tendera a ser superior ao verificado no ambito da atuacao das empresas puramente internas.
Reconhecer-se isto é reconhecer o problema da tributacao das empresas multinacionais, que mais
nao é que o problema da dupla tributacao.

As empresas multinacionais, por se encontrarem em conexdo com diversos paises e
ordens juridicas distintas, gracas ao seu particular modo de atuacao, veem geralmente as suas
atividades ser tributadas por mais do que um sistema juridico em simultaneo, incidindo sobre as
tuas atividades e rendimentos uma pesada carga fiscal. E é assim porque, conforme nos ensina
ROCHA ANDRADE “a existéncia de uma pretensao tributaria de um pais depende da existéncia de
uma conexao entre a situacao da vida que da origem ao imposto e o seu ordenamento tributario”*’,
conexdo essa que ¢ designada pelas proprias normas fiscais de cada pais. Compreende-se assim
que se as empresas multinacionais, dada a sua particular estrutura e especial forma de
desenvolvimento da sua atividade, de carater por natureza internacional e plurilocalizado,
preencherem simultaneamente mais do que uma conexao eleita pelas normas fiscais como
determinante da tributacéo nos diversos paises com os quais esteja em contacto, vao ser objeto
nao de uma unica tributacao, mas sim de uma dupla ou multipla tributacao.

O problema da tributacdo das multinacionais surge, pois, do modo como é designado o
ordenamento tributario aplicavel e, mais especificamente, da diversidade dos elementos de
conexao adotados pelas normas dos paises em jogo. Desde logo, existira dupla tributacao
internacional se dois ou mais Estados adotarem conexdes distintas ou se, adotando embora a
mesma, imprimirem ao seu conceito um sentido diverso. Enquadrado na primeira situacao
encontra-se o conflito entre o principio da fonte, por um lado, segundo o qual o direito de tributar
cabe ao pais da fonte do rendimento, isto €, ao pais em cujo territério € percebido o rendimento
sujeito a tributacao, e o principio da residéncia, por outro, de acordo com o qual aquele direito
pertence ao pais da residéncia, isto €, ao pais onde reside o titular do rendimento sujeito a
tributacao. A este propdsito, a OCDE refere que “o direito a tributacdo de cada pais depende se
esse pais utiliza o sistema de tributacdo baseado na residéncia, baseado na fonte, ou ambos”,

sendo que “no sistema de tributacao baseado na residéncia, o pais vai incluir na sua base fiscal

9Cf. ANDRADE, Fernando Rocha, Concorréncia fiscal internacional na tributacdo dos lucros das empresas”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas,
Volume XLV, Coimbra, FDUC, 2002, p. 61.
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todo o rendimento, incluindo aquele que provenha de fontes fora do seu territério, de qualquer
pessoa que seja considerada residente nessa jurisdicao”, ao passo que “no sistema tributario
baseado na fonte, o pais ira incluir na sua base fiscal o rendimento originado da sua jurisdicao,
independentemente da residéncia do contribuinte”®. Acresce que, agora ja ndo quanto & decisdo
da conexao relevante para fundamentar o poder tributario de um Estado, mas antes quanto a
extensao desse poder, importa distinguir o principio da universalidade, ou world-wide-income
principle, do principio da territorialidade: segundo o primeiro, o poder de tributar de um Estado é
de tal modo extenso, que 0 mesmo incide sobre a totalidade dos rendimentos dos seus residentes,
independentemente do territério da fonte dos mesmos; diferentemente, de acordo com o segundo,
o poder tributario ¢ limitado aos rendimentos obtidos no territorio desse Estado. Ora, quando o
elemento de conexao eleito para designar qual o ordenamento tributario aplicavel a dada situacao
da vida é o da residéncia, a maioria dos paises tende a estabelecer uma obrigacao tributaria
ilimitada, no sentido de que os residentes em dado pais, sejam pessoas singulares ou pessoas
coletivas, sdo tributados por todos os seus rendimentos, tanto de fonte interna, como de fonte
externa. Simultaneamente, esses mesmos paises tendem a impor uma obrigacdo tributaria
limitada aos seus nao residentes, submetendo a imposto apenas os rendimentos decorrentes de
fontes localizadas no seu territorio. Assim, nos sistemas fiscais modernos verifica-se geralmente
uma tributacao das sociedades neles residentes pelo seu rendimento mundial e, a0 mesmo tempo,
uma tributacdo das sociedades neles nao residentes pelo rendimento obtido apenas no seu
territorio® .

Se ¢é assim, rapidamente se compreende que as empresas multinacionais, que
desenvolvem a sua atividade de forma transnacional e, por isso, se encontram nao raras as vezes
na situacao exigida pelo elemento de conexao para desencadear a aplicacao de determinado
ordenamento juridico, seja porque surgem como residentes num pais, seja porgue surgem como
recetoras de rendimentos tributaveis noutros, estdo sujeitas a diversas pretensoées tributarias,
tantas quantos os paises em que operam. E é assim, porque, tal como ja foi referido, os paises

em conexao com a empresa multinacional podem eleger elementos de conexao distintos para,

80Ct. OCDE, Transtfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, OECD Publishing, 2010, pp. 17 e 18.

61Cf. ANDRADE, Fernando Rocha, Concorréncia fiscal internacional na tributacdo dos lucros das empresas”, in Boletim de Ciéncias Econdmicas,
Volume XLV, Coimbra, FDUC, 2002, p. 62.

2Assim o faz a lei portuguesa, ao dispor no artigo 4.° do CIRC que, para a pessoas coletivas e outras entidades com sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués, o IRC incide sobre a totalidade dos seus rendimentos, incluindo os obtidos fora desse territorio; e que, para as pessoas coletivas
e outras entidades que ndo tenham sede nem direcao efetiva em territorio portugués ficam sujeitas a IRC apenas quanto aos rendimentos nele
obtidos.
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perante a mesma situacao da vida, designar o ordenamento tributario aplicavel, ou porque,
socorrendo-se para o efeito do mesmo elemento de conexao, podem atribuir-lhe significados
distintos. Acresce que, pela propria extensdo do poder de tributar, as empresas multinacionais
veem 0s seus rendimentos ser tributados em simultédneo por mais do que um pais. Pense-se na
supra referida dicotomia principio da universalidade-principio da territorialidade para perceber que
bastara que a empresa multinacional seja considerada residente no pais onde tenha estabelecido
a sua sede para ai ser tributada pela totalidade dos rendimentos, independentemente de alguns
serem obtidos em territorio estrangeiro, os quais serao tributados também nesse territério pelo
principio da fonte. Esta problematica sera exponenciada ao maximo se atendermos ao nimero de
filiais e estabelecimentos estaveis que uma empresa multinacional pode deter, que serao por sua
vez considerados residentes nos paises onde estejam localizados, € bem assim na quantidade de
transacoes mundiais que sao levadas a cabo por este tipo de empresas, cujos rendimentos vao
ser tributados, novamente, nos paises onde sejam obtidos. Acresce que entre a empresa-mae e
as suas filiais sdo, ndo raras as vezes, estabelecidas relacdes, no ambito de prestacdo de servicos,
da utilizacao de ativos incorpdreos ou de realizacdo de mutuos onerosos, que envolvem um
conjunto de pagamentos da primeira a segunda, ou a outras sociedades do grupo, pagamentos
esses que constituem rendimentos da sociedade que os recebe e podem ser incluidos, no Estado
da residéncia, na respetiva matéria coletavel, e ai tributados, mas que vao ser igualmente objeto
de tributacao na fonte. Por ultimo, os rendimentos das filiais e estabelecimentos estaveis voltarao
a ser tributados quando forem distribuidos a empresa-mae para apuramento do seu lucro
tributavel, ou aos socios, sob a forma de dividendos.

Claramente a problematica em torno da tributacao, ou dupla tributacdo, das empresas
multinacionais so6 se coloca dada a opcdo por parte dos Estados na adocao do método de
tributacdo com base na designada separate entity approach. Com efeito, a generalidade da
legislacao tributaria dos paises considera cada uma das empresas que compdem O grupo
multinacional como uma entidade independente da empresa-mae e tributa cada uma delas com
base nos resultados apresentados na sua contabilidade separada, com prejuizo de outros métodos
de tributacao das multinacionais, designadamente aqueles que, encarando as empresas do grupo

multinacional como uma entidade Unica, assentam numa formula que tribute o grupo
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multinacional pela totalidade dos rendimentos obtidos a nivel mundial, como se se estivesse
perante um negocio unitario®.

E, pois, claro e mais que aceite que as empresas multinacionais suportam, por norma,
uma carga fiscal muito superior a que é suportada pela atividade puramente interna das empresas
comuns. Sendo a carga tributaria um custo de atividade a suportar, e dada a necessidade das
empresas multinacionais se tornarem competitivas nos mercados externos em que atuam, desde
logo para fazer face a forte oposicdo por parte das empresas nacionais desses mercados, alias
em posicao normalmente privilegiada, e de satisfazerem as expectativas dos seus stakefiolders no
sentido da obtencao de lucros e recuperacao do investimento realizado, a diminuicdo dessa carga
fiscal surge muitas vezes como um objetivo a alcancar. Daqui resulta uma particular preocupacéo
por parte destas empresas no sentido da minimizacéao da sua carga fiscal global, sendo varias as
medidas adotadas para o efeito®.

E neste ambito que surgem com especial relevo as trocas intragrupo, que “correspondem
a fluxos internacionais de bens e servicos entre empresas-mae e as suas filiais ou entre estas”®,
e a sua relacdo com a manipulacao dos precos de transferéncia enquanto mecanismo de evasao
fiscal. Tal como referem R. LANZ e SEBASTIEN MIROUDOT, dado que as transacdes intragrupo
ocorrem fora do mercado, as empresas multinacionais podem enfrentar dificuldades na
determinacao dos precos comparaveis de mercado mas também podem, conscientemente,
subestimar ou sobrestimar os precos dessas transacbes, em ordem a maximizar 0s seus
rendimentos”®. E esta Ultima situacdo que configura a utilizacio das transac@es intragrupo e dos
precos de transferéncia como mecanismo de evasao fiscal, 0 que se concretiza, no geral, pela
localizacao estratégica, por parte das empresas multinacionais, das suas filiais, desighadamente
em paises onde vigorem regimes fiscais mais favoraveis, seja porque neles é oferecido algum tipo

de incentivo ou beneficio fiscal, seja porque os mesmos praticam em geral uma tributacdo menos

53Cf. RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacéo das Empresas Associadas — Das Solucdes do MCOCDE &s Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, pp. 85 e ss.

54A fixacao artificial dos precos de transferéncia é apenas um entre muitos dos instrumentos de que as empresas multinacionais se socorrem para,
de forma abusiva, operar uma diminuicdo da carga fiscal que incide sobre os seus rendimentos. Para além da manipulacdo dos precos de
transferéncia, costumam ser apontados pelos autores mecanismos que envolvem a deslocalizacdo da residéncia para paises com regime fiscal
mais favoravel sem que a mesma seja efetiva e motivada por fatores reais e sérios que nao sejam o mero intuito de diminuir a carga fiscal, bem
como a utilizacdo abusiva de convencdes de dupla tributacao, fenomeno este designado por freaty shopping, que se caracteriza pela criacdo de
estruturas artificiais para aceder a aplicacdo de uma convencao favoravel em situacdes que de outro modo tal ndo seria possivel. Cf. XAVIER,
Alberto, Direito Tributario Internacional, 2.* Ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 357 ss.; PEREIRA, Manuel Henrique de Freiras, Fiscalidade, 3.7
Ed., Coimbra, Almedina, 2005, pp. 436 e ss.; LEITAO, Luis Menezes, £studos de Direito Fiscal, Coimbra, Aimedina, 1999, pp. 120 e ss.

5Cf. LANZ, R. e MIROUDOT, Sébastien, “Intra-Firm Trade: Patterns, Determinants and Policy Implications”, OECD Trade Policy Papers, No. 114,
OECD Publishing, 2011, p. 8.

6Cf. LANZ, R. e MIROUDOT, Sébastien, “Intra-Firm Trade: Patterns, Determinants and Policy Implications”, OFCD Trade Policy Papers, No. 114,
OECD Publishing, 2011, p. 25.
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onerosa, e transferem para estas, através da fixacdo anormal e artificiosa dos precos das
transacoes intragrupo levadas a cabo entre si, lucros, acumulando no pais sede da empresa-mae,
ou de outras filiais, prejuizos, com consequente diminuicdo da carga fiscal. O objetivo é, pois, o
de deslocar o rendimento para os Estados onde se beneficie de uma menor carga fiscal, e os
prejuizos para os Estados em condicdo oposta. Desta forma, e conforme conclui CARLOS
RODRIGUES, “os grupos multinacionais podem, por via das operacdes vinculadas, e tendo em
vista minorar as suas cargas reais efectivas ao nivel do grupo, transferir indirectamente os lucros
das empresas que o compdem com a manipulacdo dos precos de transferéncia entre as partes
do mesmo”?’.

Deste modo, conclui-se que os precos de transferéncia surgem aos olhos das empresas
multinacionais como instrumento de otimizacdo da sua carga fiscal. Este reconhecimento
consubstancia uma realidade que, embora nao sendo novidade, tem preocupado as
Administracdes Fiscais de paises um pouco por todo o mundo e levado varias organizacoes

internacionais, entre as quais se destaca a OCDE, a debrucar-se sobre o assunto, com

consequéncias ao nivel da sua legislacao, como alias veremos no proximo capitulo.

2.2. Técnicas utilizadas pelas empresas multinacionais com vista a manipulacao dos

precos de transferéncia

Vimos ja, em termos de gerais, como se verifica a utilizacao dos precos de transferéncia
pelas empresas multinacionais como instrumento de evasao fiscal. No fundo, do que se trata € da
fixacdo de precos para as transacoes entre as empresas do grupo multinacional diferentes
daqueles que resultariam se as transacoes se tivessem verificado entre empresas independentes
e sujeitas as condicdes normais de mercado, em termos de se dar uma subvalorizacao dos precos
dos bens vendidos e servicos prestados por uma filial num ordenamento juridico de alta tributacao
a outra empresa do grupo residente num pais com regime fiscal de baixa pressao, e a
sobrevalorizacdo no caso dos bens vendidos e servicos prestados por uma filial num ordenamento
juridico de alta tributacao a outra empresa do grupo residente num pais com regime fiscal de baixa

pressao; e, naturalmente, a adocao dos comportamentos inversos quando em causa estejam

57Cf. RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucdes do MCOCDE &s Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 75.
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transacoes de filiais residentes em ordenamentos juridicos de baixa tributacdo a favor de outros
membros do grupo. Desta forma, através da divergéncia entre o preco efetivamente estipulado e
0 preco justo, isto &, o preco que seria normalmente fixado entre empresas independentes,
atuando em circunstancias analogas, sobrestimam-se os custos e subestimam-se as receitas das
filiais que suportam maior peso fiscal, e vice-versa, reduzindo por essa via respetivo lucro
tributavel, com consequéncias ao nivel da carga fiscal global do grupo.

Esta figura pressupde a existéncia de ordenamentos tributarios distintos de pais para pais,
uns mais favoraveis que outros. Neste campo, surgem com grande relevancia os denominados
paraisos fiscais, também designados por regimes fiscais privilegiados ou preferenciais, isto €,
ordenamentos tributarios que isentam certos factos que deveriam tributar ou que os tributam a
taxa anormalmente baixa®. E que, embora a questdo dos precos de transferéncia enquanto
instrumento de evasao fiscal ndo se coloque apenas quando se verifica a transferéncia de lucros
tributaveis para este tipo de territérios, bastando para o efeito que um dos paises em jogo seja
mais favoravel, em termos do tratamento fiscal dado aos rendimentos das empresas, que outro
ou outros, a existéncia de paraisos fiscais sempre despertou a atencdo das Administracdes Fiscais
e de organizacdes internacionais.

A propésito da nocao de paraisos fiscais, embora se reconheca que muitas das formas
de evasao fiscal partem da sua utilizacao, sendo uma pratica bastante comum a procura de paises
para onde possam ser deslocados bens e rendimentos sem qualquer tributacao ou com tributacao
mais reduzida, até agora ainda nao se conseguiu uma sua definicdo, sendo diferentes as técnicas
utilizadas pelos paises para o efeito, optando uns por uma definicdo absoluta, outros por uma
definicdo em termos comparativos, e outros ainda por enumeracao por listas®®. Em todo o caso, e
seguindo os ensinamentos de MENEZES LEITAO, propomo-nos a definir paraisos fiscais como
sendo zonas de baixa pressao fiscal, isto €, zonas em que as taxas de imposto sdo mais reduzidas
ou zonas em que ndo se verifica a tributacao de situacdes que outro Estado tributaria, nas quais
o0 nivel de tributacdo se destina essencialmente a permitir a atracdo e a reciclagem de fluxos
financeiros internacionais’®. Assim, para que estejamos diante de um paraiso fiscal ndo basta que

determinado territorio se configure como uma zona de baixa pressao fiscal, pois que existem

88Cf. XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2° Edicao, Coimbra, Almedina, 2009, p. 357.

59Em Portugal recorre-se a uma Portaria do Ministro das Financas, atualmente a Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro, que prevé a listagem
dos paises, territorios e regides com regimes de tributacédo privilegiada claramente mais favoraveis.

79Ct. LEITAO, Luis Menezes, Estudos de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 120 a 124.
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territérios com estas caracteristicas porque as suas necessidades nao exigem que o0s niveis de
tributacao sejam superiores. De acordo com este autor, para a correta identificacao de um paraiso
fiscal & necessario verificar-se a existéncia de varios elementos, um de carater subjetivo e outros
de carater objetivo: quanto ao primeiro, ele traduz-se no facto de o territério em causa pretender
intencionalmente acolher capitais e rendimento provenientes de outros Estados; quanto aos
elementos objetivos, eles referem-se as vantagens oferecidas por esses territorios, como sejam a
existéncia de um sistema fiscal globalmente favoravel, principalmente se estiver coberto por uma
série de convencoes contra a dupla tributacado, a consagracao de legislacao protetora dos negocios,
com grau elevado de sigilo bancario e comercial, a presenca de um setor financeiro ao qual é
concedido grande importancia, a existéncia de um eficiente sistema de comunicacoes; a
concessao de uma ampla liberdade cambial, e o incentivo & constituicao de sociedades offshore™.

Dito isto, cumpre agora analisar alguns exemplos praticos de técnicas utilizadas pelas
empresas multinacionais para, através da fixacao artificiosa dos precos de transferéncia, atingirem

uma poupanca fiscal.

2.2.1. Transmissao de bens intragrupo

A empresa A, residente no pais A, dedica-se a atividade de producéo e comercializacao de
equipamento informatico. Porque o pais A € um pais com regime fiscal de alta pressao, a empresa
A é tributada de forma severa pelos rendimentos decorrentes da venda dos seus produtos.

Com o intuito de obter uma diminuicao da sua carga fiscal e otimizar os seus resultados,
a empresa A decide implementar alteracdes no processo produtivo e de comercializacdo do seu
produto. A empresa A passa a ser responsavel apenas pela producdo das componentes do
equipamento informatico, sendo a montagem final do produto e a sua comercializacdo da
responsabilidade de outras empresas. Para o efeito, constitui a empresa B, no pais B, que ¢ um
pais com regime fiscal favoravel, a qual vai vender as componentes do equipamento informatico
em troca de um pagamento, e incumbe-la da montagem final do produto. A empresa B ira instalar

a sua unidade de montagem final no pais F, no qual os custos de mao-de-obra sdo baixos’?. A

"1Segundo ALBERTO XAVIER, as sociedades offshore consistem em sociedades constituidas num determinado pais, mas cujo controlo é detido
exclusivamente por nao residentes desse pais, € que exercem a sua atividade exclusivamente fora do territério do pais em causa. Cf. XAVIER,
Alberto, Direito Tributario Internacional, 2° Edicao, Coimbra, Aimedina, 2009, p. 394.

2 empresa B surge, assim, como aquilo que se designa de Sociedade-Base, isto é, sociedade instalada em paises de baixa ou nula tributacéo,
mas controlada por pessoas domiciliadas noutros paises, que se destinam a concentrar os resultados que sao obtidos no desenvolvimento de
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empresa B decide ainda, de acordo com as orientacdes da empresa A, constituir a empresa C, no
pais C, que ¢ um pais com um sistema fiscal dito normal, a qual ird vender o produto final em
troca de um preco, e que sera posteriormente comercializado pela empresa C a terceiros.

A empresa C, residente no pais C, que é um pais cujo sistema fiscal prevé a tributacdo
dos rendimentos decorrentes da sua atividade, vai ser tributada pelos rendimentos obtidos na
sequéncia da venda do equipamento informatico a terceiros, porém, para efeitos de determinacao
do lucro tributavel desta empresa irao ser deduzidos os custos associados a compra da produto
final a empresa B. Dado que a empresa B e a empresa C sdo entidades relacionadas, na medida
em que a primeira detém integralmente esta, estabeleceu-se que o preco a pagar pela empresa C
a empresa B seria de X, preco esse sobrevalorizado em relacdo aquele que seria cobrado a
entidades independentes, o preco Y. Daqui resulta um lucro tributavel diminuto para a empresa
C. Consequentemente, a empresa B ird receber da empresa C elevados montantes a titulo de
preco pelo produto final, os quais vao contribuir para a formacao do lucro tributavel da empresa
B. Porém, porque é residente de um pais com regime fiscal favoravel, a mesma nao ira ver os
rendimentos decorrentes da venda do equipamento informatico ser tributados. Por ultimo, a
empresa A decidiu estrategicamente cobrar, pela venda dos componentes intermédios, a empresa
B, com a qual mantém relacdes especiais na medida que a detém integralmente, o preco Z, que
¢ subvalorizado em relacao ao preco que seria cobrado a entidade independentes, o preco W. Esta
subvalorizacao do preco pelos componentes vai ser contabilizado como prejuizo e concorrer, a
esse titulo, para a formacéao do lucro tributavel da empresa A, donde resulta igualmente para esta
empresa uma poupanca fiscal, pois embora esteja sediada num pais com regime de alta pressao
fiscal, ira apresentar um lucro tributavel diminuto. Desta forma, os lucros, quer os resultantes da
aquisicao dos componentes para a montagem do produto final a empresa A, por preco inferior ao
preco de mercado, quer os resultantes da venda do produto final 8 empresa C, por preco superior

ao preco de mercado, serao concentrados na empresa B e sujeitos ao regime fiscal do pais B,

operacdes realizadas a escala internacional. Segundo ALBERTO XAVIER, este conceito pressupde a verificacdo dos seguintes requisitos: trata-se de
sociedades estrangeiras, isto &, instaladas em pais diverso do da sociedade-mée; o pais de domicilio € um pais de tributacao inferior; séo sociedades
controladas por pessoas singulares ou coletivas, domiciliadas noutro pais; e exercem a sua atividade operacional num terceiro pais. Estas
sociedades sao normalmente instaladas num paraiso fiscal para ai desenvolverem uma parte do processo produtivo global do grupo, assentando
as mesmas numa estratégia de desdobramento de atividades ou ciclo produtivo por diversos territérios sujeitos a ordenamentos tributarios distintos,
de tal sorte que a tributacdo global do grupo seja inferior a que resultaria se a mesma atividade de desenvolvesse integralmente dentro das fronteiras
de um sé Estado. Cf. PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 3* Ed., Coimbra, Aimedina, 2005, p. 437; XAVIER, Alberto, Direito
Tributario Internacional, 2* Edicao, Coimbra, Almedina, 2009, p. 378.
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que, sendo um pais com um regime fiscal favoravel e prevendo esta isencdo, nao ira tributar os

Mesmos.

2.2.2. Operacdes de financiamento intragrupo

A empresa A, residente no pais A, € uma empresa dedicada ao investimento em capital
de risco e gestao de participacdes sociais. A empresa A detém participacdes sociais nas empresas
C, D e E, residentes respetivamente dos paises C, D e E. Os paises A, C, D e E sdo paises com
regime fiscal de alta pressdo. As empresas C, D e E necessitam de financiamento para dar
cumprimento ao seu plano de negocios, financiamento esse que foi solicitado a empresa A.

Com o intuito de obter uma diminuicdo dos custos associados a sua atividade, a empresa
A constitui a empresa B, no pais B, com um regime fiscal mais favoravel, e cede-he as
participacdes sociais que detém nas empresas C, D e E”. O financiamento das atividades destas
sera feito através da empresa B, sendo cobrados para o efeito juros. Mais, a distribuicdo de
dividendos das empresas C, D e E sera feita agora a favor da empresa B, sendo também esta a
empresa a receber os rendimentos resultados de uma posterior e potencial venda daquelas
participacdes sociais a terceiros.

Com semelhante operacdo, a empresa A, que detém integralmente a empresa B e que
decidiu estrategicamente transmitir a favor desta as participacées sociais que detinha nas
empresas B, C e D pelo preco X, preco subvalorizado em relacdo aquele que seria cobrado a
entidades independentes, o preco Y, podera declarar um lucro tributavel diminuto dado o prejuizo
sofrido com a venda daqueles ativos abaixo do preco de mercado. Contrariamente, a empresa B
obtera mais-valias, que porém nao serdo tributadas, visto que o pais B se configura como um
paraiso fiscal. Acresce que a empresa B também nao sofrera tributacdo pelos rendimentos
resultantes do pagamento de juros dos empréstimos concedidos as empresas C, D e E, nao
obstante terem sido fixadas taxas de juro hipertrofiadas, fixacdo essa possivel gracas a existéncia

de relacdes especiais entre estas e a empresa B, decorrentes da sua participacao maioritaria no

3A empresa B surge desta vez como uma Holding. As Holding sdo sociedades que tém por objeto social a detencdo de participacdes sociais
noutras sociedades, embora possam ser distinguidos dois tipos: as Aolding puras, que séo aquelas que tém como objeto exclusivo a participacao
noutras sociedades; e as Ao/ding mistas que, para além desta, exercem paralelamente atividades operacionais, de natureza, agricola, industrial ou
de servicos. O interesse na utilizacdo desta figura societaria, quando instalada num pais com regime fiscal preferencial, reside na possibilidade de
colocar as empresas do grupo na sua titularidade e, por ai, acumular nesta empresa e seu territério os dividendos obtidos das suas participadas,
sem tributacao significativa, os quais poderao ser objeto de reinvestimento noutro local. Cf. PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 3*
Ed., Coimbra, Aimedina, 2005, p. 438; XAVIER, Alberto, Direito Tributario Internacional, 2 Edicao, Coimbra, Almedina, 2009, p. 380.
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capital das empresas C, D e E. Com efeito, aquando do recebimento desses juros pagos pelas
empresas C, D e E, que concorrerdo para formacao do lucro tributavel da empresa B, esta nao
sera objeto de tributacédo significativa visto ser residente de um pais com um regime fiscal
preferencial. Por parte das empresas C, D e E os juros pagos a titulo de remuneracdo do capital
mutuado pela empresa B poderdo ser declarados como custos de atividade, a deduzir aos
rendimentos tributaveis de umas e outras. Desta forma, consegue obter-se uma diminuicao da
carga fiscal global do grupo, centralizando-se os lucros na empresa B, os quais, poderao vir a ser

reinvestidos numa fase posterior’*.

2.2.3. Prestacao de servicos intragrupo

A empresa A, residente no pais A, € a empresa B, residente no pais B, filial da empresa
A, dedicam-se a producdo e comercializacdo de sapatos da marca M. Os paises A e B sdo paises
com um regime de alta pressao fiscal.

Dada a necessidade de melhorar a estratégia de marketing e comunicacao de ambas as
empresas, decidem contratar servicos de consultoria especializada. Para o efeito, e na medida em
que tal permitiria a diminuicdo da carga fiscal do grupo, a empresa A adquire a empresa C,
residente do pais C, cujo regime fiscal é de baixa pressdo, que se dedica a prestacdo de servicos
de consultoria de marketing, para que esta preste servicos desse cariz a empresa A e a empresa
B, em troca de um preco.

Dadas as relacbes especiais entre as empresas, foi firmado um acordo pelo qual a
empresa C prestaria esses servicos as empresas A e B pelo preco X, preco esse sobrevalorizado
em relacao aquele que seria cobrado a entidades independentes, o preco Y. O pagamento deste
preco por parte das empresas A e B vai concorrer para a formacéo dos seus lucros tributaveis, a
titulo de custos de atividade, os quais, depois de deduzidos aos rendimentos auferidos, dardo
origem a um lucro tributavel diminuto para ambas as empresas. Contrariamente, a empresa C ira

receber das empresas A e B elevados montantes a titulo de preco pelos servicos prestados, 0s

740s juros correspondentes a financiamento a crédito sdo considerados custo, dedutivel para efeitos de apuramento do lucro tributavel, do lado de
quem os paga, € lucros, considerados para aqueles efeitos, do lado de quem os recebe. Assim, para a obtencdo de uma poupanca fiscal, as filiais
localizadas em paises de elevada tributacdo serdo objeto de financiamento a crédito relativamente superior, com juros superiores aos normais,
ditos de mercado, isto €, praticados entre entidade independentes, para dessa forma os poderem deduzir aos lucros; em sentido contrario, estes
valores obtidos a titulos de juros serdo percebidos por entidades instaladas em paraisos fiscais e serdo contabilizados como lucros para efeitos de
calculo da matéria tributavel, embora ai sejam objeto de nula ou reduzida tributagdo. Cf. ANDRADE, Fernando Rocha, Concorréncia fiscal
internacional na tributacéo dos lucros das empresas”, in Boletim de Ciéncias Economicas, Volume XLV, Coimbra, FDUC, 2002, p. 146.
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quais vao contribuir de forma positiva para a formacao do lucro tributavel da empresa B. Porém,
porque € residente de um pais com regime fiscal favoravel, a empresa B nao ira ver os rendimentos
decorrentes dessa prestacdo de servicos ser significativamente tributados. Como consequéncias
da estratégia prosseguida, os lucros serdo concentrados na empresa C, no pais C, e, porque este
€ um pais com regime fiscal preferencial, verificar-se-a uma reducao significativa da carga fiscal

do grupo.

2.2.4. Acordos para contribuicao de custos

A empresa A, residente no pais A, dedica-se a atividades de investigacdo e
desenvolvimento de tecnologia e, licenciando os direitos sobre essa tecnologia a empresas
terceiras, recebe os seus rendimentos em forma de royalfies. Porque o pais A & um pais com
regime fiscal de alta pressado, a empresa A é tributada de forma severa pelos rendimentos
decorrentes do licenciamento da tecnologia por si desenvolvida.

Com o intuito de obter uma diminuicao da sua carga fiscal e otimizar os seus resultados,
a empresa A decide criar a empresa B, no pais B, que € um pais com regime fiscal favoravel, e,
através da celebracdo de um acordo para contribuicdo de custos’, transfere a favor desta sua filial
os direitos de propriedade intelectual, como sejam marcas e patentes, sobre tecnologia por si
desenvolvida. Em contrapartida, a empresa B efetuara um pagamento inicial pela tecnologia
existente a data e concorda em contribuir para os custos em que incorra a empresa A pela
investigacao e desenvolvimento de nova tecnologia. Por conseguinte, a empresa B decide, de
acordo com as orientacdes da empresa A, constituir a empresa C, no pais C, que é um pais com
um sistema fiscal dito normal, a qual ira licenciar a tecnologia desenvolvida pela empresa A e para
si transferidos na execucdo do acordo de contribuicdo para custos. Em troca a empresa C devera
pagar a empresa B royalties. Por sua vez, a empresa C decide sublicenciar a terceiros a tecnologia
referida, também em troca de royalties.

A empresa C, residente no pais C, que € um pais cujo sistema fiscal prevé a tributacao

dos rendimentos decorrentes do licenciamento de direitos de propriedade intelectual, vai ser

750 acordo de contribuicdo para custos — cost contribution arrangement- consiste num acordo contratual entre empresas para partilhar os custos
e riscos envolvidos no desenvolvimento, producdo e obtencao de intangiveis, ativos tangiveis ou servicos, atendendo que se espera que tais
intangiveis, ativos tangiveis e servicos criem beneficios a favor das empresas participantes do acordo. Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes
with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 163.
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tributada pelos rendimentos obtidos na sequéncia do sublicenciamento da tecnologia a terceiros,
porém, para efeitos de determinacao do lucro tributavel desta empresa irdao ser deduzidos os
custos associados ao pagamento de royalties a empresa B. Dado que a empresa B e a empresa
C sao entidades relacionadas, na medida em que a primeira detém integralmente esta,
estabeleceu-se que o preco a pagar pela empresa C a empresa B seria de X, preco esse
sobrevalorizado em relacdo aquele que seria cobrado a entidades independentes, o preco Y. Daqui
resulta um lucro tributdvel diminuto para a empresa C. Consequentemente, a empresa B ira
receber da empresa C elevados montantes a titulo de pagamento do licenciamento da tecnologia,
0s quais vao contribuir para a formacdo do lucro tributavel da empresa B. Porém, porque é
residente de um pais com regime fiscal favoravel, a mesma nao ira ver os rendimentos decorrentes
do licenciamento de direitos de propriedade intelectual ser tributados. Por ultimo, a empresa A,
aquando da celebracao do acordo de contribuicao para custos, decidiu estrategicamente cobrar a
empresa B, com a qual mantém relacdes especiais na medida que a detém integralmente, o preco
Z, que ¢ subvalorizado em relacdo ao preco que seria cobrado a entidade independentes, o preco
W, o qual vai ser contabilizado como prejuizo e concorrer, a esse titulo, para a formacao do lucro
tributavel da empresa A. Daqui resulta igualmente uma poupanca fiscal para a empresa A, que
embora esteja sediada num pais com regime de alta pressao fiscal, ira apresentar um lucro
tributavel diminuto. Desta forma, os lucros, quer os resultantes da aquisicdo dos direitos de
propriedade intelectual a empresa A, por preco inferior ao preco de mercado, quer os resultantes
do licenciamento desses direitos a empresa C, por preco superior ao preco de mercado, serdo
concentrados na empresa B e sujeitos ao regime fiscal do pais B, que, sendo um pais com um

regime fiscal favoravel, nao ira tributar os mesmos.

2.3 Motivacao para evasao fiscal por via dos precos de transferéncia

Tivemos ja a oportunidade de analisar que a utilizacdo dos precos de transferéncia pelas
empresas multinacionais com vista a reducdo abusiva da carga fiscal de todo o grupo é uma
realidade, podendo a mesma ser alcancada com recurso a varias técnicas, como as que referimos
nos exemplos supra, sem prejuizo de outras. Cumpre agora referir qual a motivacdo que reside

por de tras dessas praticas.
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Consubstanciando a fixacao artificial dos precos de transferéncia, com vista a minimizacao
da carga de imposto sobre as atividades das empresas multinacionais, evasao fiscal, podemos
entdo invocar enquanto fatores influenciadores desta pratica os motivos que costumam ser
invocados para explicar o fenomeno da evasao fiscal em geral. Para o efeito, iremos primeiramente
enunciar os fatores influenciadores das praticas evasivas qualquer que seja 0 seu ator, pessoas
singulares ou coletivas, empresas multinacionais ou nao, e depois passaremos as causas

influenciadoras dessas mesmas praticas pelas empresas multinacionais.

2.3.1. Motivacao para a evasao fiscal em geral

A propdsito da motivacdo subjacente a evasao fiscal em geral, JONATAS MACHADO e
PAULO NOGUEIRA DA COSTA apontam trés causas, o comportamento racional dos individuos, a

complexidade do sistema fiscal, e o carater tipoldgico do direito fiscal’®

, @S quais podem, a nosso
ver, ser invocadas para explicar igualmente a adocao de atitudes evasivas em geral por parte das
empresas multinacionais, com as necessarias adaptacoes.

De acordo com os autores, e no que toca ao primeiro fator, o comportamento racional dos
individuos é uma das causas fundamentais para a busca da minimizacdo dos encargos fiscais.
Este comportamento racional surge, desde logo, por consideracdes de ordem pecuniaria, pelo que
se um contribuinte puder adotar um caminho fiscalmente menos oneroso tendera a fazé-lo,
revelando-se aqui uma predisposicao inata do ser humano para a minimizacao dos encargos
fiscais. Acresce que cargas fiscais muito elevadas contribuem para este tipo de comportamentos,
desde logo porque aumentam o beneficio da fuga ao imposto para o contribuinte, donde se retira
que a subida do montante de impostos a pagar influencia o montante de receita arrecadada, pois
que ao aumento dos encargos fiscais nem sempre corresponde a um aumento das receitas, antes
pode resultar numa descida desta. Neste ambito, entrardo ainda consideracdes sobre as medidas
de prevencao e protecao legislativas, administrativas e judiciais, ja que a opcao por uma conduta
evasiva vai depender dos beneficios que o contribuinte conseguira alcancar em face das possiveis

desvantagens, o que pressupbe uma ponderacao das vantagens relativas ao montante que aquele

conseguira poupar e das consequéncias que sua conduta pode acarretar em caso de detecao por

76Cf. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes e COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributdrio, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 343 a
347.
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parte das autoridades da atividade evasiva, entrando aqui em linha o fator risco. Para além destas
consideracdes de ordem pecuniaria, os contribuintes deixar-se-ao igualmente influenciar por
sentimentos de justica, igualdade e pertenca a uma comunidade, pelo que havera um incentivo a
fuga aos impostos sempre que haja a percecao de que ha uma ma gestao dos dinheiros publicos,
ou a percecao de que o sistema fiscal é injusto. A formacéao civica dos contribuintes, conjugada
com a cultura e sociedade em que se inserem, influenciardo igualmente o desenvolvimento de
comportamentos evasivos, na medida em que a auséncia de uma consciéncia ética e social
impedirao aqueles de associar 0s custos fiscais a um beneficio para toda a comunidade. Assim,
se 0 contribuinte ndo tem enraizados os ideais de reparticao justa da despesa publica e da
responsabilidade igualitaria pelos encargos fiscais, em nome da manutencao do fornecimento
adequado de bens publicos, havera uma maior tendéncia para tentativa de minimizacao dos custos
fiscais.

A complexidade do sistema fiscal &, segundo aqueles autores, outra das causas dos
comportamentos de minimizacao abusiva dos encargos fiscais dos contribuintes. Um sistema
fiscal complexo, com emaranhados legislativos e regulamentares, configura-se como o sistema
ideal para que os contribuintes, designadamente os mais bem informados ou com recurso a
servicos de consultoria especializados nesta matéria, aproveitem as deficiéncias existentes nesses
normativos e, por ai, se furtem a aplicacao da lei e reduzam assim a sua carga fiscal. Por outro
lado, se esse sistema fiscal for caracterizado por uma excessiva previsibilidade e determinabilidade
das obrigacdes fiscais, 0 mesmo pode convidar a evasao fiscal, desde logo através da alteracao
da natureza dos rendimentos, da sua requalificacdo e recategorizacdo. Acresce que a
complexidade dos sistemas fiscais, importando instabilidade, inseguranca e dificuldades
acrescidas de controlo por parte das autoridades, e pondo em causa muitas vezes a clareza,
precisao e determinabilidade das leis, colocam o proprio contribuinte numa situacao de incerteza
quanto as suas obrigacoes fiscais, propiciando assim, ainda que de forma inconsciente, o nao
pagamento de impostos.

No que toca ao carater tipologico do direito fiscal, ele configura-se igualmente, segundo os
autores, como uma das causas para a fuga aos impostos. Tomando a titulo de exemplo o direito

fiscal portugués, que é regido por diversos principios, entre os quais o principio da legalidade’’,

77Cf. Artigo 103.° n.° 2 da CRP e artigo 8.° da LGT.
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segundo o qual a tributacao deve estar sempre prevista numa norma legal, emanada por Lei da
Assembleia da Republica ou por Decreto-lei autorizado do Governo, e o principio da tipicidade, que
impde que as obrigacoes tributarias devem estar previstas na lei de forma exaustiva e suficiente,
permitindo ao contribuinte identificar o concreto alcance das suas obrigacoes de imposto e os
campos em que estas nao existem, os contribuintes, manipulando situacées da vida e através do
abuso de formas juridicas, conseguem alcancar resultados econdmicos subsumiveis nas previsdes
normativas que lhes sdo mais favoraveis e aos quais corresponde o tipo legal fiscalmente menos

oneroso.

2.3.2. Motivacao para a evasao fiscal pelas empresas multinacionais

A evasao fiscal levada a cabo pelas empresas multinacionais, para além de ter na sua
base as causas referidas anteriormente, que servem para explicar o fendmeno da evasao fiscal
em geral, e que por isso podem ser transpostas para 0 ambito de atuacao deste tipo de empresas
com as necessarias adaptacdes, é ainda motivada por uma série de outros fatores. Sdo eles: a
elevada carga tributaria a que estéo sujeitas e a necessidade de diminuir os custos associados a
sua atividade, e a que ja aludimos; a existéncia de diferencas entre os sistemas tributarios dos
paises; o despoletar da globalizacdo com consequente movimentacao de pessoas e capitais; e,
por ultimo, o surgimento constante de novas técnicas evasivas a medida que vao surgindo
limitacoes legais as mesmas.

No tocante ao primeiro dos fatores, que alias ja referimos a propésito dos desafios que as
empresas multinacionais enfrentam, em particular os relacionados com os elevados custos
incorridos com a prossecucao internacional da sua atividade, podemos concluir que estas
empresas sao motivadas a delinear estratégias de evasao fiscal para minimizar a elevada carga
fiscal que suportam com consequente diminuicao dos custos da sua atividade. Com efeito, sendo
a carga tributaria a suportar por qualguer empresa um dos custos associados a atividade comercial
por si exercida, e sendo essa carga tributaria tendencialmente superior no caso das empresas
multinacionais, dado que, tal como foi referido, estas empresas, operando em varios paises, vao
ser objeto de simultaneas pretensées tributarias por cada um dos Estados com os quais elas
proprias e as suas filiais estejam em conexao, pretensdes tributarias essas que, tal como vimos,

terdo uma extensao variada consoante se verifiqguem em relacao ao pais de residéncia, que tendera
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a tributar de acordo com o principio da universalidade, ou ao pais da fonte de rendimentos, que
tendera a tributar apenas os rendimentos obtidos nesse territorio, e atendendo a necessidade das
empresas multinacionais se tornarem competitivas nos mercados externos em que atuam e de
obterem lucros, a diminuicao dessa carga fiscal surge muitas vezes como um objetivo a alcancar.

O segundo fator que influencia e permite as empresas multinacionais levarem a cabo
comportamentos evasivos reside na existéncia de diferencas entre os sistemas fiscais dos paises.
Com efeito, dada a diversidade dos ordenamentos tributarios e da legislacdo fiscal aplicavel em
cada Estado, que mais nao € do que o resultado do principio da soberania neste campo, as
empresas multinacionais tendem a adotar mecanismos que permitam a reducdo da carga fiscal a
suportar pelo grupo, designadamente através da transferéncia e concentracao de lucros do grupo
nos paises cujo regime fiscal seja mais favoravel. Assim, a evasao fiscal ao nivel internacional sé
¢ possivel porque nao existe um sistema universal de imposto, nem a neutralidade fiscal foi ainda
conseguida, ao ponto de ser indiferente a localizacao do lucro tributavel. A este propdsito, a OCDE
refere que a interacdo dos regimes fiscais nacionais provoca lacunas e atritos, verificando-se,
quando os Estados ndo levam suficientemente em conta o efeito causado pelas normas de outros
paises, tanto situacdes de multipla tributacdo das empresas que operam em varios paises, como
situacdes em que essas empresas nao sao tributadas de modo nenhum, nem por parte do pais
de origem nem pelo de residéncia’®.

Também a globalizacdo, a abertura dos mercados e a mobilidade das empresas sao
invocadas como oportunidades para a reducao da carga fiscal por parte das empresas
multinacionais. Segundo a OCDE, a globalizacdo fomentou o comércio e aumentou o IDE, e, ao
mesmo tempo, fez com que as multinacionais se globalizassem e que os modelos operacionais
préprios de cada pais fossem substituidos por modelos globais baseados em organizacées com
estrutura matricial e cadeias de suprimento integradas que centralizam varias funcées em escala
regional e mundial, o que dificulta a sua tributacdo’®. Também neste sentido, MENEZES LEITAO
considera que a mobilidade dos individuos, a mobilidade dos capitais, e a internacionalizacao das
empresas podem e devem ser nomeadas como fatores influenciadores destas praticas, assumindo
este ultimo maior peso, na medida que as empresas multinacionais, em busca de melhores

resultados e submetidas a lei da concorréncia, descentralizaram os seus centros de producao e

78Cf. OCDE, Plano de acdo para o combate & eroséo da base tributiria e & transferéncia de lucro, Franca, OECD Publishing, 2014, p. 7.
9Cf. OCDE, Plano de acdo para o combate & eroséo da base tributdria e & transferéncia de lucro, Franca, OECD Publishing, 2014, pp. 7 e 8.
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localizaram-nos em paises onde 0 acesso a mercados € privilegiado, onde a mao-de-obra € barata,
€ nos quais os regimes fiscais sao mais favoraveis, fenomeno este que dificulta a tributacéo dos
rendimentos das empresas, nao so6 dadas as diferencas entre os sistemas fiscais, mas também
atento o carater internacional das empresas do grupo e sujeicao a varios ordenamentos tributarios
em simultaneo®.

Por ultimo, outro dos fatores que influencia as praticas evasivas das empresas
multinacionais & o relacionado com a evolucdo das técnicas desenvolvidas para o efeito. O
fendmeno da evasao fiscal evolui em consequéncia da sua propria dindmica interna e constante
repressao, isto é, as medidas de combate a estes comportamentos provocam a sua transformacao
e adaptacdo as novas realidades, verificando-se um certo atraso das autoridades tributarias na
prevencdo e combate das estratégias recém-desenvolvidas. Também a OCDE reconhece a
crescente aptidao dos especialistas em planeamento fiscal em identificarem e explorarem as
oportunidades e limites, proporcionado as multinacionais mais confianca na adocao de estratégias

fiscais agressivas®.

2.4. Consequéncias da fixacao artificial dos precos de transferéncia

Importa agora, e para finalizarmos o presente capitulo, analisar quais as consequéncias
da fixacao artificial dos precos de transferéncia pelas empresas multinacionais com vista a
minimizacdo da carga tributaria. Sdo elas: a erosao das bases tributarias dos paises; o impacto na

economia global; e o surgimento de medidas destinadas a controlar estas praticas evasivas.

2.4.1. A erosdo das bases tributarias

Conforme ensina CARLOS RODRIGUES, “a questao fiscal subjacente a utilizacdo dos
precos de transferéncia, prende-se com as consequéncias resultantes de uma eventual
manipulacao de valores fiscalmente relevantes para efeitos do calculo do imposto devido pelo
sujeito passivo numa perspetiva inerente ao fendmeno da evaséo e fraude fiscais”®’. Assim, a

primeira das consequéncias diz respeito aos efeitos que a manipulacao dos precos de

80Cf. LEITAO, Luis Menezes, Estudos de Direfto Fiscal, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 118 a 120.
81Cf. OCDE, Plano de agéo para o combate & eroséo da base tributdria e & transferéncia de lucro, Franca, OECD Publishing, 2014, p. 8.
82Cf. RODRIGUES, Carlos Augusto, Globalizacdo, Unido Europeia e Direito Tributirio, Porto, Legis Editora, 2008, p. 38.
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transferéncia tem ao nivel das receitas dos Estados em conexdo com estas empresas, que veem
as bases tributarias serem erodidas por via da transferéncia de lucros para aqueles paises com
regime fiscal mais favoravel.

E isto independentemente de presidirem a estipulacdo dos precos de transferéncia
motivos fiscais. Com efeito, esta € uma das consequéncias resultantes deste fendémeno, mesmo
quando as empresas multinacionais ndo o facam com o intuito de minimizarem a sua carga fiscal.
Neste mesmo sentido, a OCDE reconheceu que as “empresas multinacionais podem adotar precos
gue nao sao precos normais de mercado em ordem a minimizar os impostos ou podem adota-los
por outras razdes mas, independentemente da razdo, sempre que as transferéncias intragrupo
nao sao realizadas a precos normais de mercado, o resultado provavel é o de que os lucros sejam
transferidos de uma empresa para outra do grupo e o passivo fiscal das empresas relevantes
distorcido em consequéncia”®.

O impacto que a manipulacao dos precos de transferéncia tem ao nivel das receitas dos
Estados que veem a suas bases tributarias erodidas na sequéncia dessas praticas tem por
conseguinte os seus proprios efeitos.

Conforme nos diz PATRICIA AZEVEDO, “a actividade financeira do Estado materializa-se
no intento de obtencdo dos meios necessarios para a satisfacdo das necessidades colectivas, tais
como a seguranca, a saude, a formacéo, a cultura e o bem-estar da comunidade, em geral”®.
Assim, e ao nivel dos ggenda do Estado, esta fuga aos impostos impede a sua correta
concretizacao, na medida em que implica uma reducao das receitas publicas necessarias a
satisfacdo daquelas necessidades coletivas da comunidade. Se é claro que qualquer Estado
necessita de obter receitas para poder executar as tarefas que constitucionalmente que lhe estao
confiadas, esta questdo ganha uma maior dimensao nos paises em desenvolvimento, nos quais a
falta de arrecadacao de receitas leva a um problema critico de financiamento publico que poderia
ajudar a promover o crescimento econdmico®.

Outro desses efeitos coloca-se ao nivel da igualdade e da ndo concretizacdo desse

principio®. Efetivamente, dada a perda de receitas dos Estados que se veem prejudicados com

estas praticas, e sob pena de nao ser possivel concretizar as funcdes que lhe estao atribuidas, a

83Cf. OCDE, Transfer Pricing and Multinational Enterprises, Relatorio do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, Paris, 1979, p. 8.

84Cf. AZEVEDO, Patricia Anjos Azevedo, “Breves notas sobre o planeamento fiscal, as suas fronteiras e as medidas antiabuso”, /7 SANTOS, Anténio
Carlos dos et. al., A fiscalidade como instrumento de recuperacéo econdmica, Lisboa, Vida Economica, 2011, p. 293.

85Cf. OCDE, Plano de acéo para o combate & eroséo da base tributdria e & transferéncia de lucro, Franca, OECD Publishing, 2014, p. 8.

86Cf. PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 3° Ed., Coimbra, Almedina, 2005, p. 444.
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carga fiscal tende a ser deslocada dos contribuintes evasores para aqueles que os pagam. Neste
sentido, diz a OCDE que “quando as normas tributarias permitem as empresas reduzir a carga
tributaria, ao deslocarem os seus rendimentos para fora dos ordenamentos juridicos nos quais
desenvolvem as atividades produtivas, outros contribuintes nesses ordenamentos tém que assumir
uma fatia maior da carga tributaria”®. Assim, estes Ultimos tendem a ser sobrecarregados para
compensar 0 que nao € possivel obter daqueles outros. Logo, a evasao constitui um entrave a
reparticdo dos encargos fiscais de acordo com a capacidade contributiva de cada contribuinte,
para além de ficar comprometida a realizacdo da igualdade de oportunidades e redistribuicdo da
riqgueza e do rendimento.

Por ultimo, diga-se que estes os comportamentos por parte das empresas multinacionais,
empresas normalmente com grande poder economico, afetam psicolégica e moralmente os
demais contribuintes. Com efeito, estas praticas contribuem para a degradacdo do sentido civico
e da moralidade publica, para a consideracao da injustica do regime tributario, influenciando a

cada vez maior adesao a este tipo de atitude em face do sistema fiscal®®.

2.4.2. Impacto negativo na economia global

No que toca a segunda consequéncia referida, a fixacdo artificial dos precos de
transferéncia com vista a minimizacéo da carga fiscal das empresas multinacionais tem impactos
negativos ao nivel da economia global num duplo sentido: por um lado, propicia a concorréncia
fiscal entre os paises; por outro lado, provoca distorcdes ao nivel da concorréncia entre as
empresas.

No que toca ao primeiro problema, trata-se da constatacdo de que os Governos de paises
um pouco por todo o mundo, conscientes da capacidade que o sistema fiscal vigente tem de
influenciar a decisdo de investimento e de localizacdo das empresas multinacionais, e com o intuito

de usufruir dos beneficios decorrentes da sua presenca®, procuram atrair estas empresas,

87Cf. OCDE, Plano de acéo para o combate & eroséo da base tributdria e 8 transferéncia de lucro, Franca, OECD Publishing, 2014, p. 8.

88Cf. MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes e COSTA, Paulo Nogueira da, Curso de Direito Tributdrio, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 348.
890s beneficios que acreditam resultar da presenca de empresas estrangeiras nos seus territorios sio essencialmente dois: em primeiro lugar, os
paises com reservas insuficientes para financiar uma estratégia de expansdo economica podem socorrer-se do IDE como fonte de financiamento
externa; em segundo lugar, a presenca de empresas estrangeiras esta associada a existéncia de externalidades e repercussoes positivas, tais como
a transferéncia de tecnologia e Anow-how, o desenvolvimento e reestruturacdo empresarial, a integracao internacional do pais, o aumento da
concorréncia no setor dos negacios, e a formacao do capital humano, de que querem beneficiar esses paises. Cf. OECD, Checkiist for Forejgn
Direct Investment Incentive Policies, Franca, 2003, p. 14.
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promovendo 0s seus paises como locais atrativos para o efeito, através da adocdo de medidas
diversas, tais como alteracdes a determinados aspetos do sistema tributario e a concesséao de
incentivos fiscais a empresas™ . A adocdo destas medidas como forma de atrair as empresas
multinacionais leva a competitividade entre os paises, falando-se em bidding wars quando esta
competitividade € mais intensa e as autoridades governamentais visam, nao sé atrair investimento
para o0s seus paises, mas também desviar esse investimento dos paises concorrentes, oferecendo
para isso incentivos cada vez mais generosos e muitas vezes com sérios prejuizos para os fundos
publicos e construcdo de competéncias e eficiéncia®.

A pratica dos precos de transferéncia assume-se, assim, como um verdadeiro problema,
desde logo pela necessidade de conciliar trés interesses conflituantes: o interesse que as empresas
multinacionais tém em maximizar os seus lucros, que as leva a manipular os precos de
transferéncia como mecanismo de otimizacdo do desempenho do grupo, porque redutor dos
custos associados a sua atividade; o interesse que os Estados de maior pressao fiscal tém em
evitar a diminuicdo das suas receitas, no sentido de serem capazes de assegurar as funcoes
sociais que lhe sdo atribuidas pela lei e de fazerem cumprir os principios da igualdade, da
capacidade contributiva e da justica fiscal; e o interesse que os Estados com menor pressao fiscal
tém em atrair para si o investimento e, consequentemente, as externalidades positivas associadas
a presenca das empresas multinacionais em dado territorio®.

Outro impacto ao nivel do funcionamento da economia tem a ver que estas praticas, tal
como quaisquer outras que configurem evasao fiscal, falseiam a concorréncia e distorcem o
funcionamento dos mercados. Com efeito, e segundo MANUEL PEREIRA, em vez de prosperarem
as empresas mais eficientes, prosperam aquelas que conseguem a reducao da sua carga fiscal;

as empresas sentem-se tentadas a aumentar a sua competitividade, ndo através da melhoria do

90s incentivos fiscais traduzem-se em previsdes legislativas que instituem um desvio favoravel & legislacdo em vigor e visam aumentar o retorno
de um certo projeto de investimento, ou reduzir os seus riscos e custos, através da reducao da carga fiscal. Este tipo de incentivos € o mais
comumente utilizado e engloba medidas como: a reducéo da tributacao direta sobre as empresas, através da criacdo de taxas de imposto sobre
os rendimentos das empresas reduzidas, da previsao de isencoes fiscais e da criacao de zonas privilegiadas fiscalmente; a atribuicao de incentivos
para a atracdo do investimento de empresas estrangeiras, tais como subsidios ao investimento, créditos fiscais, ou deducdes aos lucros reinvestidos;
a reducao de impedimentos e barreiras as operacdes transfronteiricas, através, a titulo de exemplo, da criacdo de taxas de imposto retido na fonte
sobre remessas para seus paises de origem reduzidas, e da instituicdo de impostos sobre a importacdo de bens reduzidos; a diminuicdo da
tributacdo sobre os funcionarios das empresas estrangeiras, desde logo através da criacdo de impostos sobre os rendimentos das pessoas
singulares baixos ou a previsdo de deducdes de encargos sociais e outras despesas; as reducoes fiscais, tais como a reducao das taxas de imposto
que afeta o setor empresarial, a reducao de impostos sobre as vendas e reducdes ao IVA, as reducdes de impostos sobre o patriménio, entre
outros. Cf. OECD, Checkiist for Foreign Direct Investment Incentive Policies, Franca, 2003, pp. 19 e 20

91Cf. OECD, Checkiist for Forejgn Direct Investment Incentive Policies, Franca, 2003, pp. 7 e ss.

92Cf. UNCTAD, World Investment Report 2003 - FDI Policies for Development: National and International Perspectives, United Nations Publication,
New York and Geneva, 2003, pp. 124 a 126.

93Cf. RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucdes do MCOCDE &s Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 81.
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seu desempenho, mas através da reducao da sua carga fiscal; a atividade econdmica orienta-se
para setores onde a evasao e a fraude sao mais faceis e deslocaliza-se para os territdrios de baixa
tributacao, e nao segundo critérios de afetacao de recursos; em resultado destes comportamentos,
surge geralmente a necessidade por parte do Estado de proceder ao aumento das taxas para
compensar as receitas ndo arrecadadas, o que torna o sistema menos competitivo, menos apto a

gerar e a atrair investimento™.

2.4.3. A adocao de medidas reativas por parte dos Estados

A ultima das consequéncias da evasao fiscal por via da manipulacdo dos precos de
transferéncia a que nos vamos referir consiste na adocao de medidas de combate a essas praticas
por parte dos Estados. Com efeito, compreende-se que, verificando-se este tipo de
comportamentos, que embora licitos, sao contrarios ao espirito da lei, e que acarretam consigo as
consequéncias supra referidas, os Estados se lhe oponham através de medidas legislativas e
administrativas que visam desconsiderar os precos praticados nas transacdes entre entidades
relacionadas quando os mesmos nao configurem os precos que teriam sido praticados por
entidades independentes atuando em situacdes analogas, e substitui-los pelos que teriam sido
praticados em transacdes nao vinculadas, e por ai operar alteracdes a matéria coletavel declarada.

A reacao por parte dos paises cujas normas tributarias se veem frustradas de aplicacao
em virtude deste tipo de comportamentos evasivos por parte das empresas multinacionais € um
fendmeno real e que adquire uma cada vez maior proporcao, a medida que também a
problematica dos precos de transferéncia, com a queda das barreiras ao comércio internacional e
movimento de globalizacao, vai adquirindo cada vez maior importancia.

Faca-se no entanto, e antes de mais avancos, um reparo no sentido de deixarmos claro
que estas medidas nao visam unicamente reagir contra as praticas evasivas, pois que sao
igualmente aplicaveis quando a fixacao dos precos de transferéncia nas transacdes entre entidades
relacionadas ndo segue as regras de mercado por razdes que ndo as de cariz fiscal. Como ja foi
referido, os efeitos ao nivel das receitas e da economia global da fixacdo ndo conforme o principio
da plena concorréncia dos precos de transferéncia verificam-se independentemente de a mesma

ter sido motivada por razdes de ordem nao fiscal.

94Cf. PEREIRA, Manuel Henrique de Freitas, Fiscalidade, 3° Ed., Coimbra, Almedina, 2005, p. 444.
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O proximo capitulo sera dedicado ao estudo das medidas que tém sido adotadas pelos
paises, com o intuito de percebermos se as mesmas sao ou nhao eficazes no sentido do combate
a evasao fiscal por via dos precos de transferéncia pelas empresas multinacionais, atendendo as

mais recentes propostas da OCDE nesta matéria.
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CAPITULO 3 - 0S PRECOS DE TRANSFERENCIA COMO MECANISMO DE CONTROLO
DE PRECOS E DE REPARTICAO EQUILIBRADA DE RECEITAS FISCAIS

A problematica em torno dos precos de transferéncia tem chamado a atencao de muitos
especialistas em fiscalidade, das Autoridades Tributarias da generalidade dos Estados e das
proprias multinacionais, desde logo pelo impacto que tem tido e a que ja aludimos no capitulo
anterior. Vimos a esse proposito que uma das consequéncias da fixacao artificial dos precos de
transferéncia com vista @ minimizacdo da carga fiscal das empresas multinacionais é a do
surgimento de medidas que, visando controlar a fixacao dos precos nas transacdes entre entidades
independentes, pretendem por um lado lutar contra a evasao fiscal, e por outro lado regular os
precos e zelar pela reparticdo equilibrada de receitas fiscais.

Este capitulo sera dedicado ao estudo do regime de precos de transferéncia, que
comecara pela identificacao dos objetivos deste regime e dos principios que presidem a fixacao
dos precos de transferéncia, e prosseguirda com a analise das recomendacdes da OCDE nesta
matéria e bem assim com a identificacao das medidas adotadas pela UE relacionadas com os
precos de transferéncia, e culminara com o exame do regime de precos de transferéncia vigente
em Portugal e com a identificacdo dos proximos passos a dar no sentido de adaptarmos este
regime as novas orientacdes nesta matéria. No fim é nosso objetivo estarmos aptos a responder
a questdo de saber se, em face destes regimes, ha ainda ou nao espaco para as empresas

multinacionais evadirem-se ao pagamento de impostos por esta via.

3.1. 0 regime dos precos de transferéncia

Os efeitos da fixacao dos precos de transferéncia ndo conformes as regras de mercado
nas receitas fiscais dos paises e, bem assim, o seu impacto na economia global, levaram a criacao
por parte dos paises de regimes especificos sobre os precos de transferéncia, isto €, conjuntos de
normas que visam, de alguma forma, eliminar ou pelo menos minorar as perdas sentidas ao nivel

das receitas fiscais™. Esta &, alias, a reacdo légica por parte dos Estados perante a percecéo de

90s primeiros regimes de precos de transferéncia a surgir, e que datam das primeiras décadas do século XX, foram os do Reino Unido e dos
Estados Unidos da América, paises pioneiros na luta contra as praticas das empresas multinacionais no sentido da manipulacéo dos precos de
transferéncia e consequente evasao fiscal.
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que as suas receitas sao diminuidas pela deslocalizacao e transferéncia de lucros entre empresas
do mesmo grupo por via da pratica dos precos de transferéncia. A par deste movimento, também
algumas organizacdes internacionais, com particular destaque para a OCDE, desde logo pelo
enorme contributo para a criacdo de regimes de precos de transferéncia nos seus paises
membros, se debrucaram sobre este mecanismo de evasao fiscal, visando dar uma resposta e
auxiliar os Estados em geral a combater semelhante fenomeno.

O regime dos precos transferéncia prossegue um duplo objetivo, porquanto se reconhece
que a fixacdo dos precos de transferéncia em condicdes distintas que o fariam entidades
independentes, cujas relacdes estao sujeitas as forcas de mercado, podendo ser levada a cabo
com o intuito de permitir uma fuga aos impostos por parte dos contribuintes, no nosso caso de
estudo pelas empresas multinacionais, nem sempre tem em vista a minimizacao intencional da
carga fiscal sobre os seus rendimentos, ideia esta que alias temos vindo a frisar ao longo da
presente dissertacao. Assim sendo, os precos de transferéncia, enquanto conjunto de regras para
a determinacao dos precos de plena concorréncia em relacdo a transacdes vinculadas surgem
como mecanismo de luta contra a evasao fiscal, mas, por outro lado, o regime dos precos de
transferéncia assume-se igualmente como mecanismo de regulacdo de precos e, por ai, de
redistribuicao das receitas fiscais pelos Estados. Neste mesmo sentido, a OCDE reconheceu que
as “empresas multinacionais podem adotar precos que nao sao precos normais de mercado em
ordem a minimizar os impostos ou podem adota-los por outras razdes mas, independentemente
da razao, sempre que as transferéncias intragrupo nao sao realizadas a precos normais de
mercado, o resultado provavel é o de que os lucros sejam transferidos de uma empresa para outra
do grupo e o passivo fiscal das empresas relevantes distorcido em consequéncia”®®.

Em qualquer dos casos, os regimes dos precos de transferéncia visam dar resposta a
questdo de saber o que podem as autoridades tributarias fazer quando se deparam com a pratica
de precos de transferéncia que nao configuram precos normais de mercado, isto &, precos que,
sujeitos as regras do mercado, seriam praticados, em condicdes semelhantes e em relacao ao
mesmo tipo de transacdes, por entidades independentes, na medida que, motivados ou nao por
consideracoes fiscais, refletem-se negativamente na alocacao das receitas dos Estados e no

funcionamento da economia mundial.

9Cf. OCDE, Transfer Pricing and Multinational Enterprises, Relatério do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, Paris, 1979, p. 8.
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O regime de precos de transferéncia vigente na maior parte dos paises é alicercado em
dois principios de tributacao internacional: o principio da entidade separada — separate entity
approach — e o principio de plena concorréncia — the arm’s length principle. De acordo com o
primeiro, ao qual ja nos referimos a proposito do modo de tributacao das empresas multinacionais,
as empresas pertencentes a um grupo empresarial devem ser tratadas com individualidade, como
entidades separadas e independentes, decorrendo daqui que cada membro do grupo € sujeito a
tributacao sobre os rendimentos decorrentes da sua atividade. Para que a aplicacao deste principio
as transacoes intragrupo seja possivel, os membros do grupo devem ser tributados com base na
ideia de que eles agem com independéncia nas suas transacoes. Dai os paises membros da OCDE
terem adotado igualmente o principio de plena concorréncia, segundo o qual nas transacdes entre
entidades relacionadas devem ser observadas as condicdes que se verificariam em relacao as
mesmas transacdes e sob circunstancias semelhantes entre entidades independentes. O objetivo
deste principio € que o efeito sobre os lucros das empresas, originado pelas condicdes especiais
gue podem ser estabelecidas nas transacoes entre entidades relacionadas em virtude das relacées
existentes entre si, seja eliminado.

Assim, parte-se da analise de cada empresa do grupo multinacional, como entidade
independente, procedendo-se a sua tributacao no Estado onde esteja localizada, a luz do critério
da contabilidade auténoma, sendo que, para a determinacdo dos valores das transacdes
intragrupo, isto &, praticadas no seio das relacdes internacionais entre as empresas do grupo, se
recorre ao principio da plena concorréncia, segundo o qual sao tributados os rendimentos
resultantes deste tipo de operacoes que seriam obtidos se as mesmas se tivessem verificado entre

empresas independentes, de acordo com as condicbes normais de mercado.

3.2. As recomendacoes da OCDE em matéria de precos de transferéncia

A interdisciplinaridade, complexidade técnica e vocacdo internacional dos precos de
transferéncia tem levado as Administracoes Fiscais de varios Estados a recorrerem aos contributos
de instituicoes internacionais que se debrucam sobre a fiscalidade internacional. Acresce que em
matéria de precos de transferéncia, dado o seu impacto na economia mundial, se impde com
especial acuidade uma atuacao concertada por parte dos Estados e a harmonizacao legislativa

neste campo.
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E neste contexto que surge o papel predominante da OCDE, que permite aos Estados,
através do seu acervo de recomendacoes e trabalhos de investigacao, proceder a disciplina dos
precos de transferéncia de modo mais esclarecido e uniforme. Tarefa esta que nao é de todo facil,
como se pode concluir se atentarmos que aos legisladores é colocado o desafio de conceber uma
regulamentacao abrangente e rigorosa que previna a erosao das bases tributarias através da
transferéncia de lucros operada por via da manipulacdo dos precos de transferéncia, com
consequente distorcao da distribuicdo das receitas fiscais entre os Estados, mas que ao mesmo
tempo ndo torne o ordenamento juridico-fiscal pouco atraente ao IDE e ndo cumpridor dos

principios basilares em matéria de legislacéo fiscal®’.

3.2.1. Os trabalhos da OCDE em matéria de precos de transferéncia

A OCDE, através do Comité para os Assuntos Fiscais, encontrando-se numa posicao
privilegiada, por agregar 34 paises, para dirigir recomendacdes as Administracoes Fiscais e, bem
assim, as empresas, tem incentivado a adocao de principios internacionais comuns de tributacéo,
com o proposito de estimular o comércio, evitar a dupla tributacao, e impedir praticas de evasao
fiscal, em especial em matéria de precos de transferéncia.

Esta influéncia tem sido, sobretudo, veiculada por via da elaboracéo de relatorios neste
campo, com recomendacdes a adotar pelas empresas e, bem assim, pelas Administracdes Fiscais,

que serao referidos nas proximas paginas.

3.2.1.1. As Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e

Administracoes Fiscais

Antes da primeira publicacdo das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para
Empresas Multinacionais e Administracdes Fiscais, em 1995, a OCDE publicou dois relatérios
referentes a esta matéria, ambos com o objetivo de auxiliar na determinacao dos precos de

transferéncia para efeitos fiscais.

97Cf. SOUSA, Helena Evangelista, “O contributo da OCDE para a disciplina dos Precos de Transferéncia”, in DITHMER, Clara et. al., Precos de
Transferéncia: casos praticos, Porto, Vida Econdmica, 2006, pp. 201 e 202.
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O primeiro relatorio, de 1979, intitulado Precos de Transferéncia e Empresas
Multinacionais, teve como principais objetivos estabelecer as consideracoes a ter em conta, e
descrever as praticas geralmente aceites, na determinacao dos precos de transferéncia para
efeitos fiscais. Com este relatdrio esperava-se, ndo so ajudar as Administracdes Fiscais a abordar
de forma mais eficaz os problemas apresentados pelos precos de transferéncia das empresas
multinacionais, mas também ajudar as préprias empresas através da indicacédo de solucdes
satisfatorias para os seus problemas fiscais. O Relatorio podia, assim, ser visto como uma tentativa
de estabelecer as consideracdes a ter em conta, e 0os meios disponiveis, para a determinacao dos
precos de plena concorréncia numa ampla variedade de circunstancias que surgem na pratica em
conexao com as transacdes entre empresas associadas. Note-se, porém, que o Relatorio apenas
visava ser um guia geral definidor de principios que podiam ser aplicados nestas situacdes, nao
tendo qualquer pretensao de estabelecer regras para todos os aspetos de todos os casos possiveis.
Outro proposito deste Relatorio era o de desenvolver e estabelecer meios praticos para aplicacao
do principio de plena concorréncia, tendo-se em vista, por um lado, proteger os interesses das
autoridades fiscais, mas também proteger as empresas multinacionais da dupla tributacéo
internacional®. Este Relatorio versou sobre a determinacdo dos precos, para efeitos do
estabelecimento dos lucros tributaveis, da transferéncia de bens, servicos e tecnologia e contracao
de empréstimos, quando sao levados a cabo entre empresas associadas situadas em paises
diferentes. Assim, no capitulo | faz-se um resumo dos problemas, no capitulo Il trata-se da
transferéncia de bens, no capitulo Ill trata-se da transferéncia patentes, Anow-how e marcas, no
capitulo IV trata-se da transferéncia de certos servicos, e no capitulo V trata-se dos empréstimos
intragrupo.

0 segundo Relatorio, intitulado Precos e Transferéncia e Empresas Mulfinacionais, Trés
Estudos Fiscais, foi publicado em 1984 e versou sobre as questdes associadas aos ajustamentos
correlativos, isto é: sobre a questdo de saber se, perante um ajustamento aos lucros de uma
empresa, operado por um dos Estados contratantes quando nao aceita os precos de transferéncia
praticados entre empresas associadas, por nao estarem conformes o principio da plena

concorréncia, o outro Estado contratante deve ou nao levar ele préprio a cabo um ajustamento

aos lucros por si tributados. Debrucou-se ainda sobre a questao de saber o que deveria acontecer

98Cf. OCDE, Transfer Pricing and Multinational Enterprises, Report of the OECD Committee on Fiscal Affairs, Paris, OECD Publications, 1979, pp.
9e 10.
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quando as autoridades fiscais desses dois Estados ndo chegam a acordo nesta matéria. Neste
sentido, no capitulo | pode ler-se sobre o problema em estudo, no capitulo Il trata-se dos
procedimentos disponiveis para evitar a dupla tributacao, a saber os ajustamentos correlativos e
o procedimento amigavel, no capitulo lll versa-se sobre a sugestao de os ajustamentos correlativos
serem obrigatorios, no capitulo IV apresenta formas pelas quais os procedimentos existentes
podem ser utilizados de forma mais satisfatéria, e no capitulo V o relatério faz um sumario das
principais conclusdes alcancadas em relacdo a estas matérias™.

Em 1995, foi publicada a primeira versao das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia
para Empresas Multinacionais e Administracdes Fiscais, que pretendeu ser uma revisao e
compilacao dos relatorios anteriores, mencionados supra. Desde a data da sua primeira
publicacéo, estas diretrizes foram complementadas por um relatorio sobre bens incorpéreos e
servicos, de 1996, por um relatorio sobre os acordos de contribuicao para custos, de 1997, por
outro sobre os acordos prévios sobre precos de transferéncia, de 1999, e ainda pelo relatorio
sobre os aspetos dos precos de transferéncia nas reestruturacdes empresariais, de 2010, donde
resultou a sua ultima versao integral.

As atuais Diretrizes de Precos de Transferéncia para as Empresas Multinacionals e
Administracoes Tributarias focam-se na aplicacao do principio de plena concorréncia para avaliar
0s precos de transferéncia de empresas associadas. Elas destinam-se a ajudar as Administracdes
Fiscais, quer dos paises membros da OCDE, quer dos paises ndo membros, bem como as
empresas multinacionais, indicando formas de encontrar solu¢des mutuamente satisfatorias para
casos de precos de transferéncia, e assim minimizar os conflitos entre Administracdes Fiscais e
entre Administracoes Fiscais e empresas multinacionais, e evitar litigios onerosos. Elas analisam
0s métodos para avaliar se as condicdes das relacdes comerciais e financeiras dentro de uma
empresa multinacional satisfazem o principio de plena concorréncia e examinam a aplicacéo
pratica desses métodos'®. Neste sentido, no capitulo | pode ler-se sobre o principio de plena
concorréncia, no capitulo Il pode analisar-se os varios métodos de determinacao dos precos de
transferéncia, o capitulo Ill versa sobre a analise de comparabilidade, no capitulo IV fala-se sobre

as diligéncias administrativas no sentido de evitar e resolver disputas sobre os precos de

99Cf. OCDE, Transfer Pricing and Multinational Enterprises — Three Taxation Issues, Reports of the OECD Committee on Fiscal Affairs, Paris, OECD
Publications, 1984, pp. 9 e 10.
10Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 20.
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transferéncia, no capitulo V versa-se sobre a documentacado de precos de transferéncia, nos
capitulos VI e VII tecem-se especiais consideracdes sobre bens incorporeos e servicos intragrupo,
respetivamente, o capitulo VIl ¢ dedicado aos acordos de contribuicao para custos, e o capitulo

IX dedica-se aos aspetos dos precos de transferéncia no ambito das reestruturacdes empresariais.

3.2.2.2. 0 Plano de Acao para o combate a BEPS e 0s novos Relatorios da OCDE

Reconhecendo que a erosao das bases tributarias e a transferéncia de lucros constitui um
grave risco a receita, soberania e equidade fiscais dos paises, a OCDE lancou em 2013 um novo
relatorio intitulado Combate a Eroséo da Base Tributadria e a Transferéncia de Lucros.

A erosao da base tributaria e a transferéncia de lucros - base erosion and profit shifting
(BEPS) - esta relacionada com a interacdo dos distintos regimes tributarios independentes,
estabelecidos por paises soberanos, designadamente com as lacunas criadas com a legislacao
nacional, que em muitos casos levam a que os rendimentos das pessoas juridicas nao sejam
tributados de modo nenhum, nem por parte do pais de origem nem pelo da residéncia, ou que
figuem apenas sujeitos a uma imposicdo tributaria inferior a ordinaria. Propiciada pelas
deficiéncias nas normas vigentes, a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros traduz-
se, assim, segundo a OCDE, em “esquemas que atingem a nao tributacdo ou uma tributacéo
reduzida, através da transferéncia de lucros para fora das jurisdicdes nas quais ocorrem as
atividades que geram esses mesmos lucros”*"".

Com este relatorio, a OCDE pretendeu apresentar a problematica da erosdo das bases
tributarias e da transferéncia de lucros, tendo para o efeito sido feita uma descricdo dos estudos
e dados de dominio publico disponiveis em relacdo a existéncia e magnitude do problema, e
apresentado o panorama dos desenvolvimentos globais que podem ter impacto na tributacao das
pessoas juridicas. O objetivo central do relatorio foi, assim, o de delinear os principios que norteiam
a tributacédo das atividades transnacionais e as oportunidades de erosao da base tributaria e de
transferéncia de lucros que dai possam advir'®. Para além das fragilidades detetadas e das areas
sensiveis identificadas, entre as quais a dos precos de transferéncia, mais especificamente quando

relacionados com a transferéncia de riscos e intangiveis, a divisao artificial da propriedade de

01cf. OCDE, Plano de Acéo para o Combate & Erosdo da Base Tributiria e & Transferéncia de Lucros, Franga, OECD Publishing, 2014, p. 10.
192 OCDE, Combate & Eroséo da Base Tributéria e & Transferéncia de Lucros, Franca, OECD Publishing, 2013, p. 8.
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ativos entre as entidades legais no interior do grupo, bem como as transacdes entre essas
entidades que normalmente n&o ocorreriam entre empresas independentes'®, o relatério chamou
a atencao para a necessidade de uma abordagem abrangente, inovadora e coordenada para tratar
adequadamente a questao da erosao das bases tributarias e da transferéncia de lucros. Para o
efeito, o relatério da conta da necessidade de adocado, com a contribuicdo de todas as partes
envolvidas, incluindo os paises membros, 0s paises ndo membros, em particular das economias
do G20, e bem assim da comunidade empresarial e sociedade civil, de um plano de acado de
alcance mundial, com o objetivo de dotar os paises de instrumentos nacionais e internacionais
para uma melhor harmonizacao do direito de tributar, com vista a encontrar solucdes concretas
para realinhar as normas internacionais com o ambiente dos negocios globais atuais. Segundo o
relatdrio, uma das areas a abordar no plano de acédo seria a dos precos de transferéncia,
identificando-os como uma das areas problematicas, devendo o mesmo prever melhoramentos ou
clarificacées das regras de precos de transferéncia para tratar areas especificas'™.

Foi no seguimento do proposto no relatorio referido que, em 2014, foi publicado o Plano
de Acéo para o Combate a Froséo da Base Tributaria e a Transferéncia de Lucros. Este Plano de
Acdo identifica as acdes necessarias, num total de quinze, para enfrentar a erosdo da base
tributaria e a transferéncia de lucros, estabelece prazos para a implementacdo dessas acoes, e
identifica os recursos necessarios € a metodologia adequada para implementar essas acoes.

No tocante aos precos de transferéncia, este Plano de Acédo prevé as Acoes 8, 9, 10 -
“Garantir que os resultados dos precos de transferéncia estejam alinhados com a criacéo de valor”
e a Acao 13 - “Reexaminar a documentacao de precos de transferéncia”.

No ambito da Acdo 8, que versa sobre os ativos intangiveis, o Plano de Acao prescreveu
a necessidade de desenvolver regras que impecam a erosao das bases tributarias e a transferéncia
de lucros através da transferéncia de ativos intangiveis entre membros de um mesmo grupo, o
que implica a adocao de uma definicao abrangente e claramente delineada de ativos intangiveis,
assegurar que os lucros associados com a transferéncia e o uso de ativos intangiveis sejam
devidamente alocados em funcao da criacdo de valor (e ndo de maneira independente dessa

criacdo de valor), a elaboracdo de regras de precos de transferéncia ou medidas especiais

1930f OCDE, Combate a Eroséo da Base Tributdria e & Transferéncia de Lucros, Franca, OECD Publishing, 2013, p. 52.
194, OCDE, Combate a Eroséo da Base Tributéria e & Transferéncia de Lucros, Franca, OECD Publishing, 2013, p. 13.
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aplicaveis as transferéncias de ativos intangiveis de dificil valorizacdo, e a atualizacdo das
instrucdes relativas aos acordos de reparticao de custos.

Quanto a Acdo 9, sobre os riscos e capital, o seu objetivo é o de desenvolver regras que
impecam a erosao da base tributaria e a transferéncia de lucros através da transferéncia de riscos
entre membros de um mesmo grupo, ou da atribuicdo de uma fracdo excessiva do capital a
membros de um mesmo grupo, sendo necessario para tal adotar regras de precos de transferéncia
ou medidas especiais que impecam que uma entidade acumule retornos inapropriados, pelo
simples facto de ter assumido riscos contratualmente, ou porque injetou capital, e que exijam que
0s retornos sejam proporcionais a criacao de valor.

A Acao 10, que incide sobre outras transacdes de alto risco, propde o0 desenvolvimento de
regras que impecam a erosao da base tributaria e a transferéncia de lucros através de transacoes
nas quais sociedades independentes jamais, ou raramente participariam, designadamente a
adocdo de regras de precos de transferéncia ou medidas especiais para esclarecer as
circunstancias nas quais as transacdes podem ser requalificadas, esclarecer a aplicacdo de
métodos de precos de transferéncia, em particular na reparticao de lucros, no contexto das cadeias
de valor mundiais, e proteger-se contra os tipos mais de comuns de pagamentos que tém por
efeito a erosdo da base tributaria, tais como as comissdes de gestao e as despesas da sede'®.

Reconhecendo-se que a atual orientacao para aplicacao do principio de plena concorréncia
¢é vulneravel a manipulacdes, as quais podem levar a que os resultados ndo correspondam ao
valor criado pelas atividades levadas a cabo pelas empresas multinacionais nas transacdes entre
si, e na sequéncia do Plano de Acao, designadamente no seguimento dos trabalhos no ambito das
Acdes 8 a 10, admitiu-se a necessidade de clarificacado e fortalecimento da orientacao sobre o
principio de plena concorréncia, em especial no ambito daquelas matérias especificas.

Foi nesse sentido que, em 2015, a OCDE publicou mais um relatério, resultado dos
trabalhos sob aquelas Acoes, intitulado Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation,
Actions 8 10 - 2015 Final Reports. Respondendo a necessidade invocada de desenvolvimento de
regras de precos de transferéncia que alinhem os resultados dos precos de transferéncia com a
criacdo de valor, este relatorio operou algumas alteracdes as Diretrizes sobre o0s Precos de

Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes Fiscals. no capitulo |, a seccédo D,

195, OCDE, Plano de Acdo para o Combate & Erosdo da Base Tributéria e a Transferéncia de Lucros, Franca, OECD Publishing, 2014, pp. 21 e
22.
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relativa as orientacoes para aplicacdo do principio de plena concorréncia, é totalmente substituida;
no capitulo Il relativo aos métodos de determinacéo dos precos de transferéncia, sao adicionados
novos paragrafos; no capitulo VI e seu anexo, relativo as consideracoes especiais sobre intangiveis,
que é igualmente substituido; no capitulo VII, relativo as consideracdes especiais no ambito dos
servicos intragrupo, também totalmente substituido; e, por fim, no capitulo VIII, relativo as
consideracdes especiais sobre acordos de contribuicao para custos, igualmente substituido.

Com a Acdo 13, o Plano de Acdo pretende que sejam desenvolvidas regras sobre a
documentacdo de precos de transferéncia, com o fim de reforcar a transparéncia para a
administracao tributaria, tendo em consideracdo os custos de conformidade para o setor privado.
As normas a serem devolvidas incluirdao o requisito de que todas as empresas multinacionais
proporcionem aos governos informacao relevante necessaria sobre a reparticao global dos lucros,
sobre a sua atividade economica e os impostos pagos nos diferentes paises, de acordo com um
modelo comum'®.

Em resposta a exigéncia imposta pela Acdo 13 prevista no Plano de Acdo de combate a
BEPS, a OCDE publicou um novo relatério, intitulado 7ransfer Pricing Documentation and
Country-by-Country Reporting, Action 13 - 2015 Final Report. que vem substituir inteiramente o
Capitulo V, relativo a Documentacédo de Precos de Transferéncia das atuais Direfrizes sobre o0s

Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes Fiscais.

3.2.2. O regime de precos de transferéncia proposto pela OCDE

Feita a referéncia aos trabalhos da OCDE em matéria de precos de transferéncia, desde
0s primeiros aos mais recentes, iremos agora dar conta do atual regime de precos de transferéncia
concebido por esta organizacao internacional, que tem obtido uma tao vasta aceitacdo por parte
dos paises, que acabam por, em menor ou maior grau, conformar as suas legislacdes fiscais
relativas aos precos de transferéncia com base nas orientacdes da OCDE constantes daquelas
diretrizes e, agora, espera-se, com base nestes relatdrios mais recentes, que as vieram alterar.

Ao dar conta das orientacdes da OCDE nesta matéria, propomo-nos a referir as regras e
medidas concebidas para a determinacao dos precos de plena concorréncia nas transacoes entre

entidades relacionadas, demonstrando, sempre que aplicavel, as alteracdes operadas nas

196G OCDE, Plano de Acéo para o Combate & Erosdo da Base Tributiria e & Transferéncia de Lucros, Franga, OECD Publishing, 2014, p. 25.
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Diretrizes sobre 0s Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes
Fiscais da OCDE pelos trabalhos desenvolvidos na sequéncia do Plano de Acdo de combate a

BEPS.

3.2.2.1. O principio de plena concorréncia

Os paises membros da OCDE tém acordado que, para efeitos fiscais, os lucros das
empresas associadas podem ser ajustados conforme for necessario para corrigir quaisquer
distorces e, assim, para assegurar que as suas relacdes se pautaram de acordo com as condicdes
normais de mercado. Nesse sentido, estes paises consideram que um apropriado ajustamento é
alcancado através do estabelecimento das condicdes das relacées comerciais e financeiras que
se esperariam encontrar entre empresas independentes em transacdes comparaveis sob
circunstancias comparaveis. Assim, a OCDE e os paises membros estabeleceram como padrao
internacional de precos de transferéncia o principio de plena concorréncia — the arm’s length
principle -, devendo o mesmo ser usado para efeitos fiscais pelas empresas multinacionais e pelas
Administracdes Fiscais.

O principio de plena concorréncia encontra-se formalmente plasmado no artigo 9.° n.° 1
do Modelo de Convencdo Fiscal sobre o Rendimento e o Patrimdnio da OCDE, e pode ser
enunciado do seguinte modo: “quando duas empresas associadas, nas suas relacdes comerciais
ou financeiras, estiverem ligadas por condicdes aceites ou impostas que difiram das que seriam
estabelecidas entre empresas independentes, os lucros que, se nao existissem essas condicoes,
teriam sido obtidos por uma das empresas, mas ndo foram por causa dessas condicdes, podem
ser incluidos nos lucros dessa empresa e, consequentemente, tributados”'?’.

Para estes efeitos, e segundo aquele mesmo preceito, estaremos perante uma empresa
associada quando “uma empresa de um Estado Contratante participa, direta ou indiretamente, na
direcdo, no controlo ou no capital de uma empresa de outro Estado Contratante” ou quando “as
mesmas pessoas participam, direta ou indiretamente, na direcao, no controlo ou no capital de
uma empresa de um Estado Contratante e de uma empresa de outro Estado Contratante”'®. Veja-

se que esta participacao na direcao, controlo ou capital de outra empresa deve ser uma posicao

W7Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 33.
198Cf, Artigo 9.° n.° 1 alineas a) e b) do Modelo de Convencao da OCDE.
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de dominio, de tal forma que, em virtude do mesmo, seja possivel impor condicdes nas relacdes
comerciais ou financeiras estabelecidas entre as partes que de outro modo nao teriam sido
estabelecidas se estivéssemos perante entidades independentes. Neste sentido, CARLOS
RODRIGUES defende que aquilo que a OCDE pretende com esta disposicdo é “controlar, para
efeitos fiscais, a capacidade de decisao que os dominios directos e indirectos das partes que
compdem o grupo tém dentro dos grupos de forma a tentarem obter um resultado global que lhes
seja mais favoravel em detrimento das receitas do Estado em que esta implantado um desses
elementos do grupo, ao utilizarem precos de transferéncia internos diferentes daqueles que
utilizariam empresas independentes que estivessem na mesma posicdo e efectuassem as
mesmas transaccées” .

Segundo ALBERTO XAVIER, sao quatro os requisitos cuja verificacdo é necessaria para a
aplicacao do disposto naquele preceito: 0 nexo de interdependéncia; o elemento de estraneidade;
a obtencdo de uma vantagem anormal; o nexo causal entre a vantagem e a interdependéncia’*®.
No que toca ao primeiro requisito, o autor defende que a interdependéncia se desdobra em duas
realidades: a estrutura da ligacao entre as empresas, exigindo-se a participacao de uma empresa
na direcao, controlo ou capital de outra, ou que as duas empresas se encontrem, no que tange a
sua direcao, controlo ou capital, submetidas a participacdo comum de outra ou outras,
abrangendo-se assim quer os casos de participacoes diretas, de empresas-mae e filiais, quer as
situacdes de participacdes indiretas, de filiais; e a natureza dessa ligacao, a qual deve ser
consequéncia da primeira, que se traduz no facto de as duas empresas deverem estar ligadas,
nas suas relacées comerciais ou financeiras, por condicdes aceites ou impostas que difiram das
que seriam estabelecidas entre empresas independentes. No tocante ao elemento de
estraneidade, as empresas devem encontrar-se ainda submetidas a ordenamentos tributarios
distintos, isto €, devem pertencer a Estados diversos, estando assim excluidas do ambito desta
norma a transferéncia de lucros entre empresas interdependentes puramente intraestadual. O
terceiro requisito, a obtencao de uma vantagem anormal, implica a pratica de uma operacao da
qual decorra uma vantagem e que essa vantagem se possa considerar anormal: as operacdes em

causa nao podem traduzir-se numa transferéncia direta de lucros, tendo antes de tratar-se de

109cf. RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucdes do MCOCDE &s Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 118.
110Cf, XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 444 e ss.
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operacdes pelas quais se opere uma transferéncia indireta de lucros, quer se trate da compra e
venda de bens, da prestacdo de servicos, da realizacao de empréstimos, do licenciamento de
propriedade intelectual; a vantagem, que tanto pode ser atribuida pela filial a empresa-mae, pela
empresa-mae a filial, ou por uma terceira entidade a qualquer destas, vinculada a uma delas, e
gue tanto pode materializar-se numa despesa ou perda, ou num ganho nao realizado, deve ser
anormal, isto ¢, deve tratar-se de uma vantagem sem “contrapartida objetivamente equivalente”**.
Por ultimo, a obtencdo desta vantagem deve estar ligada causalmente a relacdo de
interdependéncia entre as empresas, de tal modo que a norma em apreco nao tem aplicacao se
aquela vantagem anormal decorrer de outras causas.

Verificando-se o incumprimento do principio de plena concorréncia, designadamente nos
casos em que os precos de transferéncia nao refletem os mecanismos do mercado, deve, pois,
ajustar-se os lucros resultantes das transacbes entre empresas associadas - transacdes
controladas, operacbes vinculadas, ou controlled transactions - com referéncia aqueles que,
atendendo as condicbes que teriam sido estabelecidas, teriam sido obtidos entre empresas
independentes em transacdes comparaveis e sob circunstancias comparaveis - transacées nao
controladas ou operacdes nao vinculadas comparaveis ou comparable uncontrolled transactions.
Deste modo, porque se procura com este principio ajustar os lucros obtidos das transacoes
controladas com referéncia aos que teriam sido obtidos das transacdes nao controladas
comparaveis, o principio de plena concorréncia adota a ja mencionada entity separate approach,
tratando cada as empresas pertencentes uma multinacional como entidades separadas, ao invés
de as ver como partes inseparaveis de um negdcio unitario''2.

S&o varias a razdes pelas quais a OCDE e os seus paises membros adotaram o principio
de plena concorréncia. Desde logo, este principio permite uma maior paridade no tratamento fiscal
das empresas membros de grupos multinacionais e das empresas independentes, na medida em
que, colocando as empresas associadas e as empresas independentes numa posicao de igualdade
para efeitos fiscais, evita a atribuicdo de vantagens ou desvantagens fiscais que iriam, de outro
modo, distorcer as posicoes competitivas relativas de cada uma das empresas.
Consequentemente, o principio de plena concorréncia promove o crescimento do comércio e

investimento internacional. Constata-se também que o principio de plena concorréncia funciona

11cf, XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2.% Ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 446.
Y120 OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 33.
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bem na maioria dos casos, pois € possivel obter um preco de plena concorréncia para grande
parte das operacdes'*”.

N&ao obstante, também sao apontadas criticas ao principio de plena concorréncia. Com
efeito, para alguns este principio apresenta deficiéncias intrinsecas, na medida em que o método
da entidade separada sobre o qual assenta nem sempre toma em linha de conta as economias
de escala e as interacdes entre as diversas atividades resultantes da integracdo das empresas.
Outro problema de ordem pratica apontado tem a ver com o facto de as entidades associadas
serem suscetiveis de efetuarem operacdes que as empresas independentes ndo efetuariam, e que
nao tém de ter necessariamente o proposito de fugir ao imposto, mas antes porque as entidades
de um mesmo grupo operam num contexto distinto daquele em que operam entidades que sao
independentes entre si. Acresce que, em certos casos, o principio de plena concorréncia pode
impor uma carga administrativa excessiva, quer para as empresas quer para as Administracdes
Fiscais, para a avaliacdo das condicdes praticadas nas transacdes controladas. Por ultimo, refira-
se que as Administracdes Fiscais e as empresas confrontam-se frequentemente com dificuldades
na obtencdo das informacdes necessarias a aplicacdo do principio de plena concorréncia, pois
para o efeito, para além de se exigirem uma ampla diversidade de dados, as informacdes
disponiveis podem ser incompletas, de dificil interpretacao ou obtencdo, ou podem simplesmente
inexistir.

Em todo o caso, tem-se considerado que o principio de plena concorréncia, nao obstante
as dificuldades praticas da sua aplicacdo, deve continuar a presidir a avaliacdo dos precos de
transferéncia entre empresas associadas, pois € aquele que assegura a melhor aproximacao
possivel ao funcionamento do mercado livre e, de um modo geral, conduz a que as entidades
associadas apresentem niveis de lucros aceitaveis, na medida que estes refletem a realidade
economicas desses contribuintes, tendo como ponto de referéncia o funcionamento normal do

mercado''*.

3.2.2.2. Aplicacéo do principio de plena concorréncia

Y3Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 34.
Y4Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 35 e 36.
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Se o principio de plena concorréncia impde que os precos de transferéncia praticados nas
transacoes entre entidades associadas sejam os precos que entidades independentes teriam
estabelecido em relacdo as mesmas transacOes, atuando sob circunstancias e condicdes
semelhantes, entdo a aplicacdo deste principio assenta, de um modo geral, na comparacao entre
as condicoes estabelecidas no ambito de uma transacao entre entidades associadas e aquelas
que teriam sido definidas em operacdes entre empresas independentes. Logo, para a aplicacao
do principio e plena concorréncia parte-se da comparacao das condices estabelecidas numa
operacao vinculada e numa operacao comparavel nao vinculada, isto €, parte-se de uma analise
de comparabilidade.

Para efeitos dessa analise de comparabilidade, & necessario identificar as relacdes
comerciais e financeiras entre as empresas associadas, bem como as condicdes e circunstancias
economicamente relevantes subjacentes a essas relacdes, em ordem a delimitar com suficiente
precisao a transacao controlada. Posteriormente, e atendendo aos mesmos fatores de
comparabilidade utilizados para proceder a delimitacdo da transacao controlada, ha que identificar
uma transacdo nao controlada comparavel, isto €, uma transacao similar entre entidades
independentes sob circunstancias e condicdes idénticas e, assim, comparavel a transacao
controlada em apreco. Seguidamente, importa proceder a comparacdo entre a transacéo
controlada e a transacao nao controlada comparavel e, por ai, determinar os precos de plena
concorréncia da transacao controlada, sendo para o efeito utilizados métodos especificos, que
permitem, através daquela comparacao, e sem prejuizo dos necessarios ajustamentos, aferir se o
preco praticado em relacao a uma transacao concreta € ou ndo um preco de plena concorréncia,
isto &, se & ou nao o preco que resultaria naquela operacado se a mesma se tivesse verificado entre
entidades independentes atuando sob as forcas de mercado. Por ultimo, verificado que os precos
de transferéncia praticados pelas entidades associadas em causa nas transacdes em apreco nao
estdo conformes o principio de plena concorréncia, serdo efetuados ajustamentos aos precos de
transferéncia praticados, de modo a que os lucros tributaveis reflitam os que resultariam se a
transacao tivesse ocorrido de acordo com o primado de plena concorréncia.

As proximas paginas serao dedicadas aos passos referidos para aplicacao do principio de
plena concorréncia, tomando-se em conta nao s o disposto nas Diretrizes sobre os Precos de
Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes Fiscais, mas também as novas

orientacdes para efeitos da aplicacdo deste principio sugeridas pelo relatorio Aligning Transfer
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Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8 10 - 2015 Final Reports, o qual, respondendo a
necessidade de criacdo de regras de precos de transferéncia que assegurem resultados que
traduzem lucros operacionais alocados as atividades econémicas que os geram, veio introduzir

alteracoes naquelas diretrizes.

3.2.2.2.1. Delimitacao da transacao controlada

Ndo obstante as alteracdes operadas pelo relatdrio Aligning Transfer Pricing Oufcomes
with Value Creation, Actions 8 10- 2015 Final Reports nas orientacdes para aplicacdo do principio
de plena concorréncia previstas nas Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas
Multinacionais e Administracoes Fiscais, continua a ser ponto aceite que o principio de plena
concorréncia assenta numa analise de comparabilidade, ou seja, na comparacao das condicdes
de uma operacdo vinculada com as condicdes que teriam sido estabelecidas se as partes fossem
independentes e levassem a cabo uma transacao comparavel sob circunstancias comparaveis.

Nao obstante, este novo relatdrio vem reconhecer inovadoramente a existéncia de dois
aspetos chave nesta analise: o primeiro é identificar as relacdes comerciais e financeiras entre as
empresas associadas e as condicdes e as circunstancias economicamente relevantes subjacentes
a essas relacbes em ordem a delimitar corretamente a transacdo controlada; o segundo é
comparar as condicdes e as circunstancias economicamente relevantes da transacao controlada,
tal como delimitada, com as condicdes e circunstancias economicamente relevantes das
transacées comparaveis entre empresas independentes''®.

Assim, diferentemente daquilo que constava das Diretrizes sobre o0s Precos de
Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes Fiscais a proposito da analise de
comparabilidade, que previa tao s6 que para efeitos dessa analise devia comparar-se as condicdes
estabelecidas nas transacdes controladas com as condicdes estipuladas nas transacdes entre
entidades independentes, devendo para o efeito ter-se em conta as diferencas substanciais entre
as operacdes ou entre as empresas que intervém nessas mesmas operacdes''®, agora exige-se
que, antes da comparacao das condicbes e circunstancias da transacao controlada com as

condicbes e circunstancias das transacdes comparaveis entre empresas independentes, é

Y5Cf, OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 15
116G, OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 42 e 43.
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necessario identificar as relacdes comerciais e financeiras entre as empresas associadas e delinear
com precisao a transacao controlada. Por conseguinte, com este novo relatério passou a
considerar-se que, antes de se fazer quaisquer comparacdes entre as transacdes controladas e
nao controladas, € vital identificar as caracteristicas economicamente relevantes das relacoes
comerciais e financeiras das transacoes controladas.

Este novo relatorio veio igualmente introduzir algumas alteracoes ao nivel dos fatores a ter
em conta para operar a analise de comparabilidade, a qual, como referimos, inclui aquelas duas
fases, e ndo apenas a segunda. Com efeito, falando-se agora de “caracteristicas economicamente
relevantes”, que consistem nas condicbes de uma dada transacdo e nas circunstancias
economicamente relevantes nas quais a transacédo € levada a cabo, e ja nao de “fatores de
comparabilidade”, e sendo embora apontados os mesmos fatores - os termos contratuais da
transacao; as funcdes realizadas por cada uma das partes na transacado, tomando em conta os
ativos utilizados e os riscos assumidos, incluindo como essas funcdes se relacionam com a criacao
de valor pelo grupo multinacional ao qual as partes pertencem, as circunstancias que rodeiam a
transacao e as praticas industriais; as caracteristicas dos bens transferidos ou dos servicos
prestados; as circunstancias econdmicas das partes e do mercado no qual elas operam; a
estratégia comercial prosseguida pelas partes - 0s mesmos passam a ser concretizados de forma
distinta'"’.

Designadamente, para assegurar resultados que traduzam lucros operacionais alocados
as atividades economicas que os geram, alinhando assim os resultados dos precos de
transferéncia com a criacao de valor, objetivo das novas orientacdes introduzidas pelo mencionado
relatorio, passa a prever-se: que a analise dos termos contratuais definidos entre as partes deve
ser feita em combinacdo com a analise da conduta entre as partes, a qual pode mesmo
complementar ou substituir aqueles acordos escritos quando os mesmos sejam incompletos ou
inconsistentes com o comportamento das partes; que, através de uma analise funcional, que leva
em conta os ativos utilizados e os riscos assumidos, os lucros devem ser alocados nas empresas
que realizaram as atividades comerciais que os geraram, evitando assim que 0s mesmos sejam
atribuidos a entidades que nao contribuiram para tal realizacao; que, em relacao aos riscos, para

além do esclarecimento efetuado ao nivel da sua definicao, estes serao alocados a empresa que

Yt OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franga, OECD Publishing, 2015, pp. 16
e ss.
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exerce controlo sobre eles e detém a capacidade financeira para assumir tais riscos, mesmo que
0s mesmos tenham sido assumidos contratualmente por outra entidade relacionada; e que é
apenas possivel desconsiderar a transacao controlada, para efeitos de precos de transferéncia,
quando as circunstancias que rodeiam a transacao nao correspondem a uma racionalidade
comercial.

Vejamos brevemente cada uma destas circunstancias economicamente relevantes que
servirao para identificar e delimitar com precisdo a transacdo controlada e, posteriormente,

permitir a sua comparacao com transacdes nao controladas comparaveis.

a) Termos contratuais

Pode suceder que as transacoes controladas sejam formalizadas através de contratos
escritos, os quais podem refletir a intencao das partes no momento em que o contrato foi celebrado
em relacao aos aspetos da transacao nele previstos. Assim, quando uma transacdo seja
formalizada por escrito, esse acordo fornece um ponto de partida para a delimitacdo da transacéo
entre as empresas associadas e das responsabilidades, riscos e resultados esperados aquando
da celebracdo desse contrato. Isto mesmo pode igualmente ser encontrado em comunicacdes
entre as partes que nao um contrato escrito.

No entanto, é pouco provavel que os contratos escritos, por si s6, fornecam toda a
informacdo necessaria a analise de precos de transferéncia, ou que fornecam informacao
relacionada com termos acordados relevantes em detalhe suficiente. Assim, sera necessario mais
informacédo que sera obtida tomando em consideracao evidéncias das relacdes comerciais ou
financeiras fornecidas pelas caracteristicas economicamente relevantes das outras quatro
categorias.

Acresce que se as caracteristicas economicamente relevantes da transacao se revelarem
inconsistentes com os termos contratuais, a transacao efetiva deve ser delimitada, para efeitos da
analise de precos de transferéncia, de acordo com as caracteristicas da transacéo refletidas na
conduta das partes. E, ainda, importante, na consideracao das relacdes comerciais e financeiras
entre as empresas associadas, examinar se o acordo refletido na conduta efetiva das partes se
conforma com os termos do acordo escrito, ou se a conduta efetiva das empresas associadas
indica que os termos do contrato ndo sdo seguidos, nao refletem as transacdes, foram

incorretamente caracterizados ou qualificados pelas empresas, ou se sdo um embuste. Quando a
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conduta nao seja totalmente consistente com os termos contratuais, sera exigida uma analise mais
atenta para identificar a verdadeira transacdo. Onde existam diferencas substanciais entre os
termos do contrato e a conduta das empresas associadas nas suas relacoes, nas funcdes que
efetivamente desempenham, nos ativos que efetivamente usam, e nos riscos que realmente
assumem, considerados no contexto dos termos do acordo, deve recorrer-se a factualidade do
caso e delinear com precisao a transacao real. Por ultimo, nos casos em que nao exista um acordo

escrito, a transacao deve ser deduzida por recurso as evidéncias da real conduta das partes**®.

b) Analise funcional

Nas transacdes entre duas empresas independentes, a compensacao acordada costuma
refletir as funcdes que cada empresa desempenha, tomando em consideracao os ativos usados e
0s riscos assumidos. Assim, na delimitacao da transacdo controlada e na determinacao da
comparabilidade entre as transacdes ou empresas controladas e ndo controladas, é necessaria
uma analise funcional.

Esta analise procura identificar as atividades economicamente significantes e as
responsabilidades desempenhadas, ativos utilizados, e os riscos assumidos pelas partes na
transacao, e foca-se naquilo que as partes realizam realmente e nas capacidades que fornecem.

Para estes efeitos, pode ser util compreender a estrutura e organizacdo do grupo
multinacional e a forma como elas influenciam o contexto no qual as empresas operam.
Concretamente, é importante compreender a forma como valor é gerado pelo grupo como um
todo, a interdependéncia das funcdes realizadas pelas empresas associadas em relacao ao resto
do grupo, e o contributo das empresas associadas para a criacdo de valor. E igualmente relevante
determinar os direitos legais e obrigacdes de cada uma das partes no desempenho das suas
funcdes, e a importancia economica das funcdes desempenhadas em termos da sua frequéncia,
natureza e valor para as partes respetivas. Acresce que o processo de identificacdo das
caracteristicas economicamente relevantes das relacdes comerciais e financeiras deve considerar
igualmente as capacidades das partes, bem como a forma como essas capacidades afetam as
opcoes realisticamente disponiveis, e se capacidades similares sao refletidas em possiveis acordos

comparaveis com entidades independentes.

Y18Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 17
a 20.
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No que toca a assuncao e gestao de riscos, 0 novo relatorio tece especiais consideracdes
a este proposito. Relativamente a nocéo de risco, ele é definido como a incerteza sobre 0s objetivos
do negdcio, pelo que ele existe em todas as operacoes de uma empresa, em cada passo dado
para explorar oportunidades, de todas as vezes que uma empresa despende fundos ou gera
rendimentos. O relatorio considera ainda que, para que uma empresa associada possa ser
considerada, para efeitos de precos de transferéncia, como tendo assumido essas funcdes é
necessario, nos casos em que tal conste de um contrato escrito, avaliar se essa assuncao do risco
¢ consistente com a conduta das partes e outros factos do caso, analisando para o efeito se as
empresas associadas seguem os termos desse contrato e se a parte que assumiu 0 risco exerce
controlo sobre esse risco e tem a capacidade financeira para assumi-lo. Caso estas condicdes nao
se verifiquem, entdo o risco deve ser alocado a empresa que exerce esse controlo e detém a

capacidade financeira para assumir o risco'*®.

c) Caracteristicas dos bens e servicos

As diferencas nas caracteristicas especificas dos bens ou servicos geralmente influencia,
pelo menos em parte, as diferencas no valor que lhes é atribuido no mercado aberto. Assim sendo,
a comparacao destas caracteristicas pode ser util na correta delimitacdo da transacéo e na
determinacao da comparabilidade das transacdes controladas e nao controladas.

As caracteristicas que devem ser tomadas em consideracao para estes efeitos incluem as
seguintes: no caso das transferéncias de bens tangiveis, as caracteristicas fisicas do bem, a sua
qualidade e credibilidade, e a disponibilidade e volume da oferta; no caso das prestacdes de
servicos, a natureza e disponibilidade dos servicos; e no caso dos bens intangiveis, a forma da
transacao, o tipo de bem, a duracdo e grau da protecdo, e 0s beneficios esperados do uso desses

bens'?’.

d) Circunstancias economicas
Os precos de plena concorréncia podem variar de mercado para mercado mesmo em

transacoes que envolvam os mesmos bens e servicos. Assim, para alcancar comparabilidade ¢

Y19Cf, OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 20 e
21.

1200, OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 35
e 36.
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necessario que os mercados nos quais as empresas independentes e associadas operam nao
possuam diferencas que possam afetar materialmente o preco, ou que possam ser feitos
ajustamentos apropriados em ordem a eliminar esse efeito.

Como primeiro passo, € essencial identificar o mercado ou os mercados relevantes
tomando em consideracdo a disponibilidade de bens e servicos disponiveis. As circunstancias
economicas que podem ser relevantes para determinar a comparabilidade dos mercados incluem
a localizacdo geografica, a dimensao do mercado, o nivel de competitividade dos mercados e a
posicao competitiva relativa dos agentes, a disponibilidade de bens ou servicos substitutos, os
niveis de oferta e procura, o poder de compra do consumidor, a natureza e extensdo da
regulamentacao governamental do mercado, os custos de producéo e de transporte, 0 momento
da transacao, entre outros.

Os factos e as circunstancias de cada caso particular vao determinar se as diferencas nas
circunstancias economicas tém um efeito material no preco dos bens ou servicos e se podem ser

feitos ajustamentos para eliminar os efeitos dessas diferencas'’.

e) Estratégias comerciais

As estratégias comerciais também devem ser examinadas aquando da delimitacdo da
transacao e na determinacao da comparabilidade para efeitos de precos de transferéncia.

Assim, a titulo de exemplo, uma empresa que procure a penetracao de um novo mercado
ou que vise aumentar a sua quota de mercado pode temporariamente cobrar um preco pelos seus
produtos mais baixo do que aquele que é cobrado no mesmo mercado em relacdo a produtos
comparaveis. Mais, uma empresa que procure entrar num novo mercado ou expandir a sua quota
de mercado pode temporariamente incorrer em elevados custos e, por isso, alcancar niveis de
lucros mais baixos do que os de outros contribuintes que operem no mesmo mercado.

Para identificar este tipo de situacdes, as Administracdes Fiscais devem examinar a
conduta das partes para determinar se as mesmas sao consistentes com a pretensa estratégia,
examinar a relacao entre elas para determinar se a sua natureza é consistente com o facto de

uma das empresas estar a suportar os custos associados a prossecucao dessa estratégia, e ainda

21Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franga, OECD Publishing, 2015, pp. 36
e 37.
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examinar a plausibilidade da expectativa de lucros da estratégia delineada de tal forma que o

retorno esperado justifique as perdas iniciais'?.

Feita a referéncia as circunstancias economicamente relevantes que permitem delimitar
a transacao controlada e as relacdes comerciais e financeiras entre as empresas associadas e,
numa segunda fase, proceder a comparacdo das condicdes praticadas com aquelas que seriam
estabelecidas entre entidades independentes, com o intuito de aferir quais sao os precos de plena
concorréncia da transacao controlada, importa agora referir a regra segundo a qual, na analise de
precos de transferéncia as Administracdes Fiscais devem proceder a analise de uma transacao
vinculada tendo sempre por base a operacao efetivamente ocorrida e 0 modo como a mesma foi
estruturada pelas partes. Assim se estabelecia nas Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia
para Empresas Multinacionais e Administracoes Fiscais, e assim se continua a estabelecer no
novo relatdrio da OCDE. No entanto, ao nivel das excecdes a regra enunciada, este novo relatério
vem introduzir alteracées, eliminando uma das duas derrogacdes que eram permitidas a luz das
Diretrizes sobre 0s Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracoes
Fiscars.

Com efeito, nestas previa-se que a Administracdo Fiscal ndo deveria abstrair-se das
operacoes efetivas, nem substitui-las por outras operacoes, sob pena de arbitrariedade e potencial
dupla tributacao, prevendo as seguintes excecdes: a primeira quando existisse uma discordancia
entre a forma da operacao e a sua substancia econémica, caso em que a Administracao Fiscal
podia ignorar a qualificacao feita pelas partes e requalifica-la em funcéo da respetiva substancia;
a segunda quando, na auséncia de divergéncias entre a forma e a substancia da operacao, as
modalidades da operacdo, vistas na sua globalidade, surgiam diferentes das que seriam adotadas
por empresas independentes'?.

Com o mais recente Relatério da OCDE, mantendo-se aquela regra, as excecdes aquela
regra foram reduzidas e manteve-se apenas a segunda. Assim sendo, considerando-se que a
desconsideracao de operacdes pode ser controversa e fonte de dupla tributacao, deve ser feito o

maior esforco para determinar a efetiva transacao e aplicar-lhe o principio de plena concorréncia,

1220 OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 37
e 38.
1230, OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 51 e ss
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assegurando-se desta forma que o ndo reconhecimento nao é simplesmente utilizado em face da
dificuldade de determinar o preco de plena concorréncia para determinada transacao. Assim, uma
transacao so pode ser desconsiderada e substituida por uma alternativa quando os acordos
realizados em relacao a ela, vistos na sua globalidade, difiram daqueles que teriam sido adotados
por empresas independentes atuando de forma comercialmente racional em circunstancias
comparaveis. Importante é reconhecer que o mero facto de uma transacédo nao ser vista entre
entidades independentes nao significa que nao possa ser reconhecida, pois como se sabe as
empresas associadas podem ter a capacidade de levar a cabo uma grande variedade de acordos
que as empresas independentes nao celebram, e podem concluir transacdes de natureza
especifica que nao sao encontrados, ou muito raramente, entre partes independentes, e fazé-lo

por razdes crediveis'?.

3.2.2.2.2. Determinacao dos precos de plena concorréncia

Para determinar se as condicdes impostas nas relacdes comerciais e financeiras entre
empresas associadas estdo de acordo com o principio de plena concorréncia, a OCDE elege um
conjunto de métodos tendentes ao estabelecimento do preco de plena concorréncia, e que podem
ser divididos em dois grupos: os métodos tradicionais ou métodos baseados nas operacoes, que
se baseiam na determinacao dos precos de transferéncia das operacdes em concreto analisadas;
e 0s novos meétodos ou métodos baseados no lucro, que se baseiam na rentabilidade das
operacdes e na sua partilha entre as empresas associadas'®.

Os métodos tradicionais sdo considerados pela OCDE como os meios mais diretos para
determinar se as condicdes das relacdes comerciais e financeiras entre empresas associadas sao
de plena concorréncia. Desde logo, porque qualquer diferenca no preco de uma transacao
controlada em relacdo a uma transacao nao controlada comparavel pode normalmente ser
rastreada diretamente pelas relacdes comerciais e financeiras estabelecidas ou impostas entre
empresas, e as condicdes de plena concorréncia podem ser estabelecidas através da substituicao

direta pelo preco das transacdes nao controladas comparaveis. Assim sendo, quando, tomando

1240t OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 38

e 39.
1250, RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucdes do MCOCDE as Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 130.
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em atencao os critérios a atender para a selecao do melhor método, se considere que quer 0s
métodos tradicionais quer os métodos baseados no lucro possam ser aplicados de forma fiavel
em relacdo a uma dada situacdo, os primeiros sdo preferiveis'?®. Sao eles: o método do preco
comparavel de mercado, ou the comparable uncontrolled price method, o método do preco de
revenda minorado, ou the resale price method, e o método do custo majorado, ou #he cost plus
method.

Tendo em vista dar satisfacdo a crescente complexidade das transacdes internacionais
levadas a cabo pelas empresas, e por outro lado ultrapassar as dificuldades associadas as
operacOes de comparabilidade entre transacdes vinculadas e nao vinculadas, e entre empresas
dependentes e independentes, implicadas nos métodos tradicionais, a OCDE criou outros
métodos, agora baseados nos lucros das operacdes. Estes visam, portanto, dar resposta ao
problema da determinacao dos precos de transferéncia segundo o principio de plena concorréncia
quando os ditos métodos tradicionais nao conseguem dar suficiente resposta ao problema.

Existem situacdes em que se considera ser mais apropriado o recurso a este tipo de
métodos em detrimento dos métodos tradicionais, designadamente: nos casos em que cada uma
das partes envolvidas desempenham papéis Unicos e valiosos em relacao a uma transacao
controlada; quando as partes levam a cabo atividades altamente integradas, ou quando a

127 0s métodos

informacéao confiavel disponivel € insuficiente para aplicar os métodos tradicionais
baseados no lucro tém em comum o facto de examinarem os lucros decorrentes de transacdes
particulares levadas a cabo entre empresas associadas, sendo estes lucros um indicador relevante
para identificar se uma transacao foi afetada pelas condicdes que diferem daquelas que teriam
sido estabelecidas por empresas independentes em transacdes comparaveis. Sdo eles: 0 método
de fracionamento do lucro, ou the profit split method, e o método da margem liquida da operacéao,
ou the transactional net margin method.

A selecao do método de determinacdo dos precos de transferéncia é sempre feita caso a
caso e deve ter em conta os pontos fortes e fracos de cada um dos métodos; a adequacao do

método a natureza da transacao controlada; a disponibilidade de informacdes confidveis

necessarias a aplicacao do método selecionado; e o grau de comparabilidade entre transacdes

126Cf, OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 59 e 60.
1270t OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 60.
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controladas e ndo controladas'?®. No entanto, isto ndo significa que todos os métodos de
determinacao de precos de transferéncia devem ser testados em todos os casos no processo de
selecao do método mais apropriado. Efetivamente, o principio de plena concorréncia nao requer
a aplicacao de mais do que um método para uma dada transacao, pois que tal exigéncia
configuraria um aumento significativo da carga administrativa para os contribuintes'®.

Note-se que as empresas multinacionais tém a liberdade de aplicar outros métodos que
nado os indicados pela OCDE para estabelecer precos desde que os mesmos satisfacam o principio
de plena concorréncia. Mas esses outros métodos que venham a ser utilizados ndo devem ser
utilizados em substituicdo dos propostos nas diretrizes daquela organizacao quando estes se
revelem mais apropriados aos factos e as circunstancias concretas do caso. Nos casos em que
outros métodos sejam utilizados, a sua selecao deve ser sustentada por uma explicacao do porqué
de os métodos reconhecidos por esta organizacao terem sido considerados como menos
apropriados em relacao a situacao em apreco e das razdes pelas quais 0 método selecionado é

130

considerado como o melhor para o caso concreto™™.

Vejamos agora de forma breve cada um deles.

a) Meétodo do Preco Comparavel de Mercado

O método do preco comparavel de mercado compara o preco cobrado por um bem
transferido ou de um servico prestado no ambito de uma transacao controlada ao preco cobrado
por um bem transferido ou de um servico prestado numa transacao nao controlada, em
circunstancias comparaveis. Se desta comparacdo resultar uma diferenca entre os dois precos,
isso pode indiciar que as condicOes estabelecidas nas relacdes estabelecidas entre empresas
associadas nao sao de plena concorréncia, e que o preco da transacado controlada pode ter de ser
substituido pelo preco da transacao nao controlada.

Para efeitos da aplicacdo deste método é necessario que a transacao nao controlada seja
comparavel a transacao controlada, o que se verificara se duas condicdes estiverem preenchidas:
nenhuma das diferencas entre operacoes objeto de comparacdo ou entre as empresas que

efetuem essas operacdes pode ser suscetivel de influenciar de modo sensivel o preco de mercado

128Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 59.
129Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 62.
130Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 61.
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aberto; ou podem ser introduzidos ajustamentos suficientemente precisos para eliminar os efeitos
materiais dessas diferencas.

Segundo a prépria OCDE, onde for possivel localizar transacdes comparaveis, este é 0
método mais direto e seguro para aplicar o principio de plena concorréncia, pelo que, nestes

casos, é o método preferivel em detrimento dos outros'™.

b) Método do Preco de Revenda Minorado

O método do preco de revenda minorado comeca com o preco pelo qual um produto
adquirido a uma empresa associada € revendido a uma empresa independente. A este preco (o
preco de revenda) é posteriormente deduzida uma margem de lucro bruta apropriada (a margem
do preco de revenda), que representa o montante a partir do qual se considera que o revendedor
cobre as suas despesas de venda e outras despesas operacionais e, atendendo as funcdes por si
assumidas, de acordo com os ativos utilizados e riscos assumidos, realiza um lucro apropriado. O
montante obtido apds a subtracdo desta margem pode ser considerado, depois de outros possiveis
ajustamentos relativos a outros custos associados a compra do produto, como sendo o preco de
plena concorréncia da transferéncia do bem entre empresas associadas.

Este método revela-se mais util quando € aplicado a operacdes de comercializacao. Neste
tipo de operacdes, a margem do preco de revenda do revendedor numa transacao controlada pode
ser determinada por referéncia a margem do preco de revenda que o mesmo revendedor obteria
relativamente a bens comprados e revendidos no ambito de uma transacao nao controlada
comparavel. Do mesmo jeito, a margem do preco de revenda obtida por uma empresa
independente numa transacao nao controlada comparavel pode servir como um guia para essa
determinacao’®.

De acordo com o ja referido a proposito da analise de comparabilidade, uma transacao
nao controlada é comparavel a uma transacao controlada para efeitos deste método se uma de
duas condicdes ¢ preenchida: nenhuma das diferencas entre operacdes objeto de comparacao ou

entre as empresas que efetuem essas operacdes pode ser suscetivel de influenciar de modo

131para exemplos de aplicacio deste método Cf. OCDE, 7ransfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010,
Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 64 e 65.
132Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 65 e 66.
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sensivel a margem do preco de revenda de mercado aberto; ou podem ser introduzidos
ajustamentos suficientemente precisos para eliminar os efeitos materiais dessas diferencas.
Quando as transacdes controladas e ndo controladas sdo comparaveis em todas as suas
caracteristicas que nao as do produto em si, € ndo possam ser feitos ajustamentos que permitam
ter em conta as diferencas nos produtos transferidos, o método do preco de revenda minorado
permitira obter melhores resultados que o método do preco comparavel de mercado*®. Porém,
quando a margem sobre o preco de revenda utilizada for a margem que uma empresa
independente teria obtido no ambito de uma operacdo comparavel, a fiabilidade do método do
preco de revenda minorado pode ser afetada, se existirem diferencas significativas quanto ao modo
com as entidades associadas e as entidades independentes conduzem as respetivas atividades.
Este método depende igualmente da comparabilidade das funcdes exercidas, podendo tornar-se
menos fidvel quando, existindo diferencas entre as operacdes vinculadas e as operacdes nao
vinculadas, bem como entre as partes intervenientes sobre o indicador nas operacdes, essas
diferencas tiverem uma incidéncia significativa sobre o indicador usado para determinar a
conformidade com o principio de plena concorréncia, que &, neste caso, a margem praticada sobre

o preco de revenda™*.

c) Método do Custo Majorado

0 método do custo majorado comeca por determinar os custos incorridos pelo fornecedor
relativamente aos bens ou servicos transferidos no ambito de uma transacdo controlada. De
seguida, é adicionada uma margem bruta de lucro apropriada a tais custos, de forma a obter-se
lucros apropriados em relacéo a operacao, atendendo as funcées desempenhadas, aos ativos
utilizados e as condicdes de mercado. O montante obtido pode ser considerado como o preco de
plena concorréncia daquela transacao controlada.

Este método revela-se 0 mais apropriado no caso da venda de produtos semiacabados
entre empresas relacionadas, no quadro de acordos celebrados entre estas com vista a fruicéo,
em comum, de equipamentos ou aprovisionamento a longo prazo, ou quando a operacao

vinculada consiste numa prestacao de servicos.

133Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 67.
13%para exemplos de aplicacio deste método Cf. OCDE, 7ransfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010,
Paris, OECD Publishing, 2010, p. 70.

87



Esta margem bruta de lucro do fornecedor numa transacao controlada deve idealmente
ser estabelecida com referéncia aquela que o mesmo fornecedor teria obtido numa transacéo nao
controlada comparavel. Adicionalmente, a margem que teria sido obtida em transacdes
comparaveis entre empresas independentes pode servir como guia'*’.

Seguindo os principios referentes a andlise de comparabilidade, uma transacdo nao
controlada é comparavel a uma transacao controlada para efeitos deste método se uma de duas
condicoes é preenchida: nenhuma das diferencas entre operacoes objeto de comparacdo ou entre
as empresas que efetuem essas operacdes pode ser suscetivel de influenciar de modo sensivel
margem bruta de lucro de mercado aberto; ou podem ser introduzidos ajustamentos
suficientemente precisos para eliminar os efeitos materiais dessas diferencas.

Este método comporta certas dificuldades de aplicacdo, designadamente na determinacao
dos custos. Se é certo que uma empresa, para se manter em atividade, tem de cobrir os respetivos
encargos durante um determinado periodo de tempo, estes custos nao permitem, provavelmente,
determinar o lucro que deveria ser obtido num caso concreto, relativamente a um determinado
ato. Por outro lado, quando se recorre a este método, convém ter o cuidado de aplicar margens

comparaveis a bases de custos comparaveis™*.

d) Método da Margem Liquida da Operacao

0 método da margem liquida da operacdo consiste em determinar, a partir de uma base
apropriada (por exemplo, os custos, as vendas ou os ativos), a margem de lucro liquida obtida por
um contribuinte numa operacao ou série de operacoes vinculadas. Este método aplica-se de modo
idéntico ao do método do custo majorado € ao do método do preco de revenda minorado. Isto
significa que a margem liquida obtida por um sujeito passivo numa transacao comparavel deve
ser determinada, idealmente, tendo por referéncia a margem liquida que o mesmo sujeito passivo
realiza a titulo de operacdes comparaveis em mercado aberto. Sempre que tal ndo seja possivel,
a margem liquida que teria sido obtida em transacbes comparaveis por uma empresa

independente pode servir como indicador.

135Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 70 e 71.
1%para exemplos de aplicacio deste método Cf. OCDE, 7ransfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010,
Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 75 e 76.
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Uma analise funcional entre as transacdes controladas e nao controladas é necessaria
para determinar se as transacdes sao comparaveis e que ajustamentos sao necessarios para obter
resultados confiaveis. E improvavel que este método seja confidvel se cada uma das partes na
transacao desempenha papéis Unicos e valiosos, caso em que o método do fracionamento do
lucro sera, a partida, o mais apropriado. Assim, este método podera ser utilizado nos casos em
que apenas uma das partes tenha esse contributo, ou em que nenhuma delas desempenha esse

papel'¥.

e) Método do Fracionamento do Lucro

0 meétodo do fracionamento do lucro procura eliminar a incidéncia, sobre os lucros, das
condicdes especiais acordadas ou impostas numa operacao vinculada, determinando a reparticao
dos lucros a que empresas independentes teriam normalmente procedido, se tivessem realizado
a operacao ou as operacdes em causa. Este método comeca por identificar, em primeiro lugar, o
montante global dos lucros resultante da transacdo controlada a repartir pelas entidades
associadas. Em segundo lugar, esse montante global de lucro é posteriormente dividido entre as
empresas associadas em funcao de uma base economicamente valida, que se aproxima da
reparticao dos lucros prevista e refletida num acordo segundo o principio de plena concorréncia.

O lucro global pode ser o lucro total resultante das operacdes ou um lucro residual que se
considera representar o lucro, que nao pode ser, inequivocamente, atribuido a uma das partes,
como seja o lucro gerado por ativo incorpdreos de valor consideravel e por vezes unico.

A contribuicéo de cada empresa € determinada com base: numa analise funcional, isto &,
numa analise das funcdes exercidas por cada empresa, tendo em atencao os ativos aplicados e
0s riscos assumidos por cada uma; em dados externos fidveis relativos aos mercados.

Este método oferece a solucao para os casos que envolvam operacOes altamente
integradas e € igualmente o método mais apropriado para os casos que envolvam transacdes em

que cada uma das partes desempenhe funcdes Unicas e valiosas™®.

137para exemplos de aplicacao deste método Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010,
Paris, OECD Publishing, 2010, p. 92.

1380t OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp 93 e ss.
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3.2.2.2.3. Intervalo de plena concorréncia

Em alguns casos é possivel aplicar o principio de plena concorréncia obtendo um valor
Unico, que constitui a melhor referéncia possivel para determinar se uma operacao foi realizada
ou nao em ambiente de plena concorréncia. Porém, reconhecendo-se que a fixacao dos precos de
transferéncia nao € uma ciéncia exata, a aplicacao do método ou dos métodos mais adequados
pode conduzir a um intervalo de valores. Este intervalo é designado intervalo de plena concorréncia
ou arm’s length range™.

As diferencas entre os valores que compdem esse intervalo podem resultar do facto de a
aplicacao do principio de plena concorréncia nao permitir mais que uma aproximacao das
condicdes praticadas aquelas que seriam estabelecidas entre empresas independentes, ou do
facto de empresas independentes, realizando operacdes comparaveis, em circunstancias
idénticas, nao praticarem exatamente 0 mesmo preco para a operacao em causa. Acresce que,
existem situacbes nas quais as operacbes comparaveis nao apresentam um grau de
comparabilidade proximo, pelo que nestes casos a determinacao do preco de plena concorréncia
implica, forcosamente, uma componente interpretativa. Por Ultimo, pode chegar-se a um intervalo
de valores quando se aplica mais de um método para avaliar determinada operacao vinculada.

Em qualquer dos casos, ha que averiguar se as condicoes relevantes de uma operacao
vinculada se situam dentro do intervalo de plena concorréncia obtido. Se dai resultar que os
mesmos se situam dentro do intervalo de plena concorréncia, ndo havera lugar a qualquer
ajustamento. Ja nado sera assim se se situarem fora desse intervalo de plena concorréncia
determinado, caso em que serdo efetuados os ajustamentos necessarios a tributacao dos lucros
tributaveis que resultariam se as condicdes praticadas na operacdo em causa se tivessem situado

dentro de tal intervalo.

3.2.2.2.4. Os ajustamentos aos precos de transferéncia

Até agora analisamos a forma como deve ser levada a cabo a analise de comparabilidade,
isto &, a delimitacdo precisa da transacao controlada numa analise de precos de transferéncia e a

comparacao entre as condicdes praticadas nessa transacao e as condicdes que teriam sido

139Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 123 e ss.
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praticadas entre entidades independentes em relacdo a uma transacdo nao controlada
comparavel, e abordamos sucintamente os métodos de determinacdo dos precos de plena
concorréncia nas transacoes entre entidades associadas.

Resta agora analisar quais as consequéncias da analise de precos de transferéncias,
sendo que dois possiveis caminhos se nos deparam: ou se conclui que os precos de transferéncia
verificados em relacdo as transacOes analisadas estdo conformes o principio de plena
concorréncia, sendo que neste caso nenhuma consequéncia, para além da analise efetuada, se
verificara; ou, pelo contrario, considera-se que as mesmas estao desconformes com esse principio,
e temos uma dissintonia entre o valor declarado pelas empresas e aquele que a Administracao
Fiscal considera ser o preco de plena concorréncia em relacao aquela transacao em concreto.

Neste ultimo caso, os Estados devem efetuar os ajustamentos necessarios aos precos
praticados nas transacdes objeto de analise, de modo a que a diferenca entre o valor que foi
contabilizado para efeitos de imposto e o valor que se apurou da analise dos precos de
transferéncia seja objeto de tributacdo, o que se concretizara num aumento da matéria coletavel.
Estamos, pois, no campo dos designados ajustamentos primarios, que mais nao visam que repor
a situacdo que existiria se as empresas associadas tivessem negociado as condicdes das
transacoes entre si da mesma forma que o teriam feito as empresas independentes em situacoes
comparaveis. Problematico & que, embora 0s ajustes primarios visem criar ficticiamente a situacao
que existiria se as empresas associadas tivessem participado na transacao com respeito pelo
principio de plena concorréncia, eles ndo resolvem, contudo, tal como reconhece CARLOS
RODRIGUES, a questdo de fundo, “que ¢ a constatacdo de que efectivamente aqueles beneficios
gerados pelas operacdes vinculadas foram desviados para outras jurisdicoes fiscais sem serem
objecto de tributacao”**°. Assim, quando um ajuste primario é operado pela Administracao Fiscal,
a questao so é resolvida no seu ordenamento juridico.

Assim, tal como reconhece a propria OCDE, mesmo que as diretrizes para a determinacao
dos precos de transferéncia sejam seguidas, é possivel que conflitos entre os contribuintes e as
suas Administracdes Fiscais, e entre Administracdes Fiscais, surjam'*'. Estes conflitos podem

surgir na medida em que, na aplicacao do principio de plena concorréncia, os contribuintes e as

140¢¢, RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas - Das Solucées do MCOCDE as Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 171.

et oc DE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 131.
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Administracdes Fiscais cheguem a resultados e determinacdes das condicdes de plena
concorréncia diferentes, dada a complexidade de muitas questdes de precos de transferéncia e
atendendo a dificuldade em determinar e avaliar as circunstancias individuais de cada caso.
Problema é que onde duas ou mais Administracoes Fiscais adotem posicoes distintas na
determinacao das condicoes de plena concorréncia, duas consequéncias podem ser verificadas:
por um lado, esse valor ao ser tributado de acordo com o ajustamento primario pode gerar uma
situacao de dupla tributacao, ou seja, a inclusao da mesma receita na base tributavel de uma ou
mais administracdes; por outro lado, esse valor representa uma saida de excesso de beneficios
que ndo foram objeto de tributacdo por essa mesma saida, designadamente como dividendos,
royalties ou juros'*.

A dupla tributacao ¢ indesejavel e deve ser eliminada sempre que possivel, pois constitui
uma barreira potencial ao desenvolvimento do comércio internacional e aos fluxos de investimento.
Assim, para eliminar a dupla tributacao nos casos de precos de transferéncia, as Administracoes

143

Fiscais podem considerar os pedidos para fazer ajustamentos correlativos ™. Isto mesmo esta

(o]

previsto no artigo 9.° n.° 2 do Modelo de Convencdo Fiscal sobre o Rendimento
e 0 Patrimdnio da OCDE***, onde se pode ler: “Quando um Estado contratante incluir nos lucros
de uma empresa deste Estado - e tributar nessa conformidade - os lucros pelos quais uma empresa
do outro Estado contratante foi tributada neste outro Estado, e os lucros incluidos deste modo
constituirem lucros que teriam sido obtidos pela empresa do primeiro Estado, se as condicdes
impostas entre as duas empresas tivessem sido as condicdes que teriam sido estabelecidas entre
empresas independentes, o outro Estado procedera ao ajustamento adequado do montante do
imposto ai cobrado sobre os lucros referidos. Na determinacao deste ajustamento, serdo tomadas
em consideracdo as outras disposicdes da Convencao e as autoridades competentes dos Estados
contratantes consultar-se-ao, se necessario”.

Assim, reconhecendo-se com esta disposicdo que a realizacdo de ajustamentos primarios
pelas Administracdes Fiscais pode levar a situacdes de dupla tributacao, e, consequentemente,

gue 0s mesmo visam tao so resolver a questao no seio do ordenamento juridico prejudicado com

a nao observancia do principio de plena concorréncia em relacao a determinada transacao entre

142Cf, RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucdes do MCOCDE &s Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 172.

Y3Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 140 e ss.
“Disponivel em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/ taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-201 4-full-
version/article-9-associated-enterprises 9789264239081-12-en#pagel.
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empresas associadas, a OCDE prevé a possibilidade de o outro Estado contratante levar a cabo
ajustamentos correlativos, que mais nao visam que a reconstituicdo da operacdo. O ajustamento
correlativo pode, assim, eliminar a dupla tributacdo nos casos em que uma Administracao Fiscal
aumenta os lucros tributaveis de uma empresa, ou seja, faz um ajustamento primario, como
resultado da aplicacdo do principio de plena concorréncia a transacdes que envolvem empresas
associadas num segundo ordenamento tributario. O ajustamento correspondente, neste caso, ¢
um ajustamento que visa diminuir as obrigacdes fiscais dessa empresa associada, feito pela
Administracdo Fiscal deste segundo ordenamento tributario, para que essa alocacao de lucros
entre os dois ordenamentos tributarios seja consistente com o ajustamento primario e nao ocorra
dupla tributacao.

Note-se que estes ajustamentos correlativos ndo visam atribuir qualquer beneficio as
empresas visando apenas coloca-las na situacdo que estariam se tivessem estabelecidos
condicoes de plena concorréncia nas transacoes entre si. Veja-se, ainda, que os ajustamentos
correlativos ndo sdo obrigatorios, pelo que as Administracdes Fiscais sé tém que os fazer se
considerarem que o ajustamento primario é justificado em matéria e montante, ou seja, a
retificacdo do imposto cobrado sé se efetivara se o outro Estado concordar com a aplicabilidade
do principio de plena concorréncia e se concordar com o valor encontrado.

A obtencao desta concordancia € mais dificil do que se possa pensar se atentarmos que
a analise dos precos de transferéncia, por mais que cumpra os principios previstos nas orientacoes
da OCDE, é sempre rodeada de um certo subjetivismo e nunca configura uma ciéncia exata, que,
se 0s métodos para a determinacao dos precos de transferéncia e as regras para tal analise nao
forem estabelecidas nos acordos internacionais, vdo depender do direito interno de cada Estado
contratante, que pode dar-se 0 caso de se estar perante uma situacao em que vigore um regime
de salvaguarda — safe harbourou safe haven -, isto &, regimes que certas Administracoes Fiscais
possam criar para simplificar a aplicabilidade das regras de precos de transferéncia e minimizarem
0s custos de contexto que sao inerentes a determinacao, comprovacao e fiscalizacao dos mesmos,
e que pode estar-se perante empresas e uma Administracao Fiscal que tenham celebrado entre si
um acordo prévio em matéria de precos de transferéncia, isto €, um acordo unilateral onde se
encontram fixadas as condicOes para a aplicacao do principio de plena concorréncia por aquela

Administracdo Fiscal as transacoes levadas a cabo por aquela empresa.
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No tocante a segunda consequéncia apontada ao facto de os ajustamentos primarios

|”

apenas reporem a “verdade fiscal” no ambito do ordenamento juridico em que a Administracao
Fiscal o leva a cabo, relacionado com o facto de o valor resultante da aplicacao do principio de
plena concorréncia representar uma saida que nao € objeto de tributacdo em certa qualidade,
importa agora analisar a questao dos designados ajustamentos secundarios. Efetivamente, os
ajustamentos correlativos nao sao os Unicos que podem ser desencadeados pelos ajustamentos
primarios'*®. E que quer os ajustamentos primarios quer os ajustamentos correlativos modificam
a alocacdo dos lucros tributaveis do grupo multinacional para efeitos fiscais, mas eles ndo alteram
o facto de que os valores excessivos representados pelo ajustamento nao serem consistentes com
o resultado que teria resultado se as transacdes controladas tivessem sido levadas a cabo de
acordo com o principio da plena concorréncia. Em concreto, atente-se na circunstancia de que,
quando duas empresas associadas transacionam entre si € ndo fazem valer nessas transacoes o
principio de plena concorréncia, porque por exemplo nao querem obter lucros que impliqguem a
necessidade de distribuir dividendos aos acionistas, para além de um dos Estados em conexao
com a transacdo ou com essas entidades ser beneficiado em detrimento do outro, que vé os
valores contabilisticos apresentados reduzir a matéria coletavel, pode igualmente dar-se o caso de
que a auséncia de lucros em relacao a essa transacao, em virtude da manipulacdo dos precos de
transferéncia, pode impedir o pagamento de dividendos, pagamento esse que se verificaria se as
condicoes estabelecidas em relacao a essa transacao fossem de plena concorréncia. Assim, numa
tentativa de repor a situacao fiscal tal como ela existiria ndo fosse a manipulacao dos precos de
transferéncia, para além dos ajustamentos primarios e dos correspondentes ajustamentos
correlativos no outro Estado contratante, alguns paises tém proposto que sejam efetuados
ajustamentos secundarios por forma a repor no ambito interno uma dada transacdo construtiva,
pela qual os valores excessivos resultantes do primeiro ajustamento serao tratados como se
tivessem sido transferidos de outra forma e tributados em concordancia. Estas transacoes
secundarias irao normalmente ter a forma de dividendos, royalties ou empréstimos remunerados.
Assim, se o objetivo dos ajustamentos correlativos &€ o de eliminar a dupla tributacdo, com os
ajustamentos secundarios visa-se combater a evasao fiscal. Note-se, contudo, que estes

ajustamentos secundarios podem resultar em dupla tributacdo a nao ser que um crédito

%5¢t oC DE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 151 e ss.
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correspondente, ou outra forma de alivio, seja levado a cabo pelo outro pais em relacado as
obrigacdes fiscais adicionais que resultam deste ajustamento. Os comentarios ao n.° 2 da clausula
9.° do Modelo de Convencao ddo conta que este preceito ndo trata dos ajustamentos secundarios,

nao proibindo nem defendo que as Administracdes Fiscais os facam.

3.2.2.3. Consideracdes especiais para aplicacdo do principio de plena concorréncia

Quer nas Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e
Administracoes Fiscalis da OCDE, quer no relatério recentemente publicado, a que temos vindo
fazer alusdo, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8 10 - 2015 Final
Reports, constata-se uma preocupacao por parte desta organizacao internacional em tecer
consideracdes especiais que apoiem as Administracdes Fiscais e as empresas multinacionais na
aplicacao do principio de plena concorréncia quando em causa estejam transacdes que envolvam
bens incorporeos, prestacdo de servicos intragrupo e acordos de contribuicao para custos. Com
efeito, os Capitulos VI, VIl e VIII daquelas Diretrizes sdo dedicados a estas tematicas, e foram agora
substituidos pelas novas orientacoes introduzidas pelo relatério mencionado.

As préximas paginas serdo dedicadas ao estudo das orientacdes para aplicacdo do
principio de plena concorréncia nestes casos especificos, com recurso as alteracoes introduzidas

pelo novo relatorio da OCDE.

3.2.2.3.1. Intangiveis

O Capitulo VI das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas
Multinacionais e Administracdes Fiscais da OCDE, agora com a nova redacao atribuida pelo
relatorio Aligning Transfer Pricing Outfcomes with Value Creation, Actions 8 10- 2015 Final Reports,
visa fornecer orientacao especialmente concebida para a determinacdo das condicdes de plena
concorréncia nas transacdes que envolvam o uso ou a transferéncia de bens intangiveis.

Para efeitos da analise de precos de transferéncia, e no tocante ao conceito de intangiveis,
estes sao entendidos como “algo que nao configura um ativo corpoéreo ou financeiro, que é capaz
de ser detido ou controlado para utilizacdo em atividades comerciais, € cujo uso ou transferéncia

seria compensado se tais operacOes ocorressem no ambito de transacdes entre partes
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independentes em circunstancias comparaveis”** '*'. No novo relatério, ndo se procedendo a
categorizacdes, a OCDE elenca uma lista exemplificativa de varios tipos de intangiveis, tais como
as patentes, o Anow-fiow e segredos comerciais, as marcas e nomes comerciais, os direitos
derivados de contratos e licencas publicas, as licencas e direitos similares sobre intangiveis, as
sinergias de grupo, entre outros'*.

O relatério Aligning Transfer Pricing Oufcomes with Value Creation, Actions 8 10 - 2015
Final Reports, abordando as oportunidades para a erosdo da base e transferéncia de lucros
resultante da transferéncia de intangiveis entre os membros de um grupo multinacional, veio frisar
que estes membros devem ser compensados, no ambito destas transacdes, com base no valor
que eles criam através de funcdes desempenhadas, ativos utilizados e os riscos assumidos no
desenvolvimento, aprimoramento, manutencdo, protecdo e valorizacdo dos bens intangiveis. O
relatdrio veio, assim, fornecer as administradores fiscais novas ferramentas para enfrentar o
problema da assimetria de informacao e para ajudar na determinacéo dos precos adequados para
0s intangiveis.

Nao obstante, os principios gerais para a determinacdo das condicbes de plena
concorréncia, referidos anteriormente, devem também aqui ser aplicados. Assim, a analise dos
casos que envolvem o uso ou a transferéncia de bens intangiveis deve, tal como nos demais casos,
comecar com a identificacao das relacdes comerciais e financeiras entre as empresas associadas
e das condicdes e circunstancias economicamente relevantes ligadas a essas relacdes, em ordem
a delimitar de forma precisa a transacdo que envolve 0 uso ou a transferéncia dos bens intangiveis.
A analise funcional a que nos referimos deve identificar as funcdes desempenhadas, os ativos
utilizados e os riscos assumidos por cada um dos membros do grupo multinacional.

Porém, nestes casos, que envolvem a utilizacdo ou a transferéncia de intangiveis, é
especialmente importante basear a analise funcional no entendimento do negdcio global das
multinacionais e na forma pela qual os intangiveis sado utilizados pelas multinacionais para

adicionar ou criar valor em toda a sua cadeia. Em ordem a determinar as condicbes de plena

Y8Cf. OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franga, OECD Publishing, 2015, p. 67.
Na anterior redacéo das diretrizes, referia-se que a expressao “bens incorpéreos” abrange os direitos de utilizacdo de ativos industriais, tais
como patentes, marcas de fabrico, nomes comerciais, desenhos ou modelos, e engloba ainda, além da propriedade literaria e artistica, a
propriedade intelectual, enquanto Anow-how e os segredos industriais ou comerciais, €, no &mbito dos bens incorpéreos comerciais, procedia-se a
distincdo dos bens incorpéreos conexos com o processo produtivo (v.g. patentes, know-how w desenhos e modelos) e bens incorpéreos de
comercializacdo (v.g. marcas de fabrico ou de comércio, clientela, redes de distribuicdo, designacdes, simbolos). Cf. OCDE, 7ransfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 192 e ss.

Y8Cf. OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franga, OECD Publishing, 2015, pp. 70
a73.
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concorréncia das transacoes que usam ou transferem intangiveis é importante levar a cabo uma
analise baseada na identificacdo dos intangiveis e dos riscos associados nos acordos contratuais
firmados e suplementar essa analise através do exame da conduta efetiva das partes, com base
nas funcdes desempenhadas, ativos usados e riscos assumidos, incluindo o controlo de funcdes
importantes e de riscos econdmicos significantes'.

Assim, coloca-se agora énfase na necessidade de determinar a entidade ou as entidades
dentro do grupo multinacional que, em ultima instancia, detém o direito de participar na partilha
dos retornos derivados da exploracao dos intangiveis para o grupo, e na necessidade de determinar
qual entidade ou quais entidades dentro do grupo multinacional devem, em ultima instancia,
suportar os custos, o investimento e outros encargos associados ao desenvolvimento,
aprimoramento, manutencdo, protecdo e valorizacdo dos bens intangiveis. E que, embora o
proprietario legal de um intangivel possa receber o produto da exploracdo dos intangiveis, outros
membros do grupo podem ter desempenhado funcdes, utilizado ativos, ou assumido riscos, que
se esperam que tenham contribuido para o valor do intangivel, devendo ser compensados pelas
suas contribuicdes no ambito do principio de plena concorréncia. Assim, a alocacdo final dos
retornos obtidos pelo grupo multinacional da exploracao dos ativos intangiveis, e a alocacao final
de despesas e outros encargos relacionados com esses bens intangiveis entre os membros do
grupo, € alcancada atravées da compensacao das empresas do grupo pelas funcdes
desempenhadas, ativos utilizados e riscos assumidos no desenvolvimento, aprimoramento,
manutencao, protecao e valorizacao dos bens intangiveis.

Para efeitos da analise de precos de transferéncia das transacbes que envolvam
intangiveis, os direitos legais e os acordos contratuais constituem o ponto de partida. As condicdes
da transacdo podem ser encontrados em contratos escritos, registos publicos, ou em
correspondéncia ou outras comunicacdes entre as partes. Quando nao existam termos escritos,
ou quando os factos do caso, incluindo a conduta das partes, difiram dos termos escritos dos
acordos firmados entre as partes, a transacao efetiva deve ser deduzida da factualidade, incluindo
do comportamento das partes. O proprietario legal é considerado o proprietario dos intangiveis
para efeitos de precos de transferéncia. Se nenhum proprietario € identificado através da aplicacéo

da lei, entao o membro do grupo multinacional que, com base nos factos e nas circunstancias do

Y9t OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franga, OECD Publishing, 2015, pp. 66
e ss.
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caso, controla a decisao relacionada com a exploracdo dos intangiveis e detém a capacidade
pratica de restringir outros de utilizarem esses intangiveis sera considerado o proprietario legal dos
mesmos para efeitos de precos de transferéncia. Note-se que, enquanto a determinacao da
propriedade e dos acordos contratuais € um importante primeiro passo nesta analise, estas
determinacdes sao separadas e distintas da questdo da remuneracéo sob o principio de plena
concorréncia. Para efeitos dos precos de transferéncia, a propriedade dos intangiveis, por si so,
nao confere nenhum direito aos retornos derivados da exploracao desses intangiveis pelo grupo
multinacional, mesmo que esses retornos tenham ocorrido inicialmente para o proprietario legal
como resultado dos seus direitos legais e contratuais de explorar os intangiveis. O retorno que em
ultima instancia é atribuido ao proprietario legal dos intangiveis depende das funcoes
desempenhadas, dos ativos utilizados, e dos riscos assumidos por este, e das contribuicdes feitas
por outros membros do grupo multinacionais através das funcdes por si desempenhadas, pelos
ativos utlizados e pelos riscos assumidos™.

Na identificacdo dos precos de plena concorréncia para transacdes entre empresas
associadas, as contribuicbes dos membros do grupo relacionadas com a criacao do valor dos
intangiveis deve ser considerada e recompensada apropriadamente. O principio de plena
concorréncia requer que todos os membros do grupo recebam uma compensacao apropriada
pelas funcdes que desempenham, pelos ativos que utilizam e pelos riscos que assumem em
conexao com o desenvolvimento, melhoria, protecao e exploracao dos intangiveis. Assim, &
necessario determinar, através de uma analise funcional, qual membro ou quais membros
desempenharam, e exerceram controlo sobre as funcdes de desenvolvimento, melhoria, protecao
e exploracéo, qual membro ou quais membros forneceram financiamento e outros ativos, e qual
ou quais membros assumiram 0s riscos associadas com os intangiveis.

Para efeitos desta analise, a OCDE propde as seguintes etapas: identificar os intangiveis
utilizados ou transferidos na transacao; identificar os acordos contratuais estabelecidos, com
especial énfase na determinacédo legal da propriedade dos intangiveis, baseada nos termos e
condicoes dos acordos legais, incluindo os registos de propriedade, acordos de licenciamento, ou
outros contratos relevantes, e outros indicios de propriedade, bem como os direitos e obrigacdes

contratuais, incluindo as relacionadas com a assuncao do risco entre as partes; identificar as

180Cf OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franga, OECD Publishing, 2015, pp. 75
a7l.
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funcdes desempenhadas pelas partes, a utilizacdo dos ativos, a gestdo do risco relacionado com
o desenvolvimento, melhoria, manutencao, protecao e exploracao de intangiveis, através de uma
analise funcional; confirmar a consisténcia entre os termos contratuais e a conduta das partes e
determinar se a parte que assumiu 0s riscos os controla e detém a capacidade financeira para
assumir riscos relacionados com o desenvolvimento, melhoria, manutencao, protecéo e
exploracdo de intangiveis; delimitar as transacGes controladas relacionadas com o
desenvolvimento, melhoria, manutencdo, protecdo e exploracdo de intangiveis, a luz da
propriedade dos intangiveis e de outras relacdes contratuais relevantes, e a luz da conduta das
partes, desde logo no tocante as funcdes desempenhadas, riscos e ativos utilizados; e, por ultimo,
quando tal seja possivel, determinar os precos de transferéncia para essas transacoes consistentes

com as contribuicdes de cada uma das partes™’.

3.2.2.3.2. Prestacdo de servicos intragrupo

O Capitulo VII das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas
Multinacionais e Administracdes Fiscais da OCDE, agora com a nova redacao atribuida pelo
relatorio Aligning Transfer Pricing Outfcomes with Value Creation, Actions 8 10- 2015 Final Reports,
visa fornecer orientacao especialmente concebida para a determinacao das condicdes de plena
concorréncia nas transacdes que correspondem a prestacdes de servicos intragrupo.

As alteracdes introduzidas pelo relatorio referido a este capitulo tiveram o objetivo de criar
uma abordagem simplificada para os /ow value-adding intra-group services. Tal como se pode ler
no proprio relatério, o objetivo foi o de fornecer orientacao para atingir o equilibrio necessario entre
uma adequada remuneracao dos membros dos grupos multinacionais pelos servicos intragrupo
prestados enquadrados naquela categoria, em conformidade com o principio da plena
concorréncia, e a necessidade de proteger a base fiscal dos “paises pagadores”, isto &, dos paises
onde estao localizadas as empresas que pagam pelos servicos prestados. A abordagem nele
contida visa garantir a estes paises que o sistema através do qual os custos sao alocados conduz
a uma igualdade de tratamento entre todas as empresas associadas que operam em

circunstancias semelhantes. De resto, o capitulo das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia

151para exemplos praticos de aplicacdo do principio de plena concorréncia em transacées que envolvam intangiveis Cf. Cf. OCDE, Aligning Transfer
Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 117 a 139.
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para Empresas Mulfinacionais e Administracées Fiscais da OCDE mantém-se praticamente
inalterado no que toca as regras de determinacdo dos precos de plena concorréncia das
prestacoes de servico intragrupo em geral.

Comecando por dar conta do regime previsto para a aplicacdo do principio de plena
concorréncia para as prestacoes de servico intragrupo em geral, iniciemos a breve exposicao com
o reconhecimento de que, frequentemente, os grupos multinacionais providenciam no sentido de
disponibilizaram um amplo leque de servicos as suas empresas membros, em particular no que
concerne a servicos administrativos, técnicos, financeiros e comerciais. As despesas relativas ao
fornecimento destes servicos podem ser suportadas, numa fase inicial, pela empresa-mae, por
uma empresa membro especialmente designada para o efeito, que funciona como centro de
servicos do grupo, ou por outra empresa qualquer do grupo. Tal como ocorre no ambito das
empresas independentes, uma empresa pertencente a um grupo multinacional que tenha
necessidade de um servico depara-se com trés opcdes: pode adquiri-los, direta ou indiretamente,
a uma empresa independente, ou a uma ou mais empresas associadas pertencentes ao mesmo
grupo, caso em que estaremos perante uma situacdo de servicos intragrupo, ou podem efetuar
ela mesma o servico em questao.

Ora, sao dois os problemas associados a analise de precos de transferéncia nos servicos
intragrupo: um deles é o de saber se houve efetivamente uma prestacao de servicos intragrupo; o
outro é o relacionado com a conformidade do preco dos servicos com principio de plena
concorréncia.

No que toca a primeira questao, de saber se um servico intragrupo foi prestado, importa
determinar se a atividade eventualmente prestada apresenta e proporciona, ao membro do grupo
que o recebe, um interesse econdmico que reforce a sua posicdo comercial. Isto pode ser
determinado considerando se uma empresa independente numa situacao comparavel estaria
disposta a pagar pela atividade realizada, ou se optaria por uma empresa independente ou por
realizar a atividade por si mesma. Se a conclusdo for a de que uma empresa independente, em
situacdo comparavel, ndo estaria disposta a pagar por tais servicos ou optaria por realizar a
atividade por si propria, a atividade nao deve ser considerada como um servico intragrupo de
acordo com o principio de plena concorréncia. E claro que a andlise aqui formulada depende dos
factos e circunstancias efetivamente observados e nao é possivel definir, em abstrato e de maneira

categorica, as atividades que constituem, ou nao, prestacées de servico intragrupo. Todavia, é

100



possivel dar indicacbes que permitem determinar como a analise se deve aplicar a certas
categorias de atividades vulgarmente exercidas no ambito de grupos de empresas,
designadamente: nos casos em que 0s servicos sao prestados para satisfazer uma necessidade
identificada de um ou mais membros do grupo, é praticamente direta a conclusao de que se estara
perante verdadeiros servicos intragrupo, na medida que, em circunstancias similares, uma
empresa independente teria, certamente suprido a necessidade identificada, exercendo ela
mesma essa tarefa ou recorrendo a um terceiro; nos casos em que as atividades dizem respeito
ao grupo como um todo e se encontram centralizadas na empresa-mae ou num centro de servicos
do grupo, sendo postas a disposicdo de todos os seus membros'*?, na medida que sdo servicos
que empresas independentes teriam estado dispostas a pagar ou que teriam exercido por sua
propria conta. Ja ndo estaremos perante servicos intragrupo, por em situacdes semelhantes
empresas independentes nao estarem dispostas a contratar tais servicos nem a realiza-los /n-
house, nos seguintes casos: quando sao prestados servicos a membros do grupo que nao
necessitam deles, sendo que essas atividades s se verificam porque a entidade prestadora do
servico detém um interesse acionista sobre estes membros'®; quando s&o prestados servicos que
duplicam servicos que um outro membro do grupo exerca por sua propria conta ou que seja
exercido por um terceiro, mas por conta deste outro membro do grupo***; quando s&o prestados
Servicos a apenas alguns membros do grupo mas o0s outros conseguem usufruir de vantagens
acessorias dai decorrentes'®.

No tocante a segunda questao, depois de determinado que um servico intragrupo foi
efetivamente prestado, & necessario determinar se 0 montante cobrado, se & que algum foi, esta
de acordo com o principio de plena concorréncia. Isto significa que, o custo cobrado pelo servico
intragrupo deve ser aquele que teria sido estabelecido e aceite entre empesas independentes em
circunstancias comparaveis. Consequentemente, tais transacdes ndo devem ser tratadas

diferentemente, para efeitos fiscais, das transacdes comparaveis entre empresas independentes,

152y g servicos de planeamento, coordenacéo, controlo orcamental, contabilidade, etc.

153Fala-se, assim, a este propdsito de “atividades de acionista”, como por exemplo, as atividades inerentes & estrutura juridica da propria empresa-
mae; as atividades relativas as obrigacdes da empresa-mae em matéria de apresentacdo de contas e relatorios de atividade; etc. Cf. OCDE, Aligning
Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 145.

1%%Excecdes: servicos temporarios de dupla agdo, por exemplo, quando um grupo se reorganiza de modo a centralizar as suas funcdes de direcéo;
0s casos em que a duplicacdo se destina a reduzir os riscos de decisdo empresarial errada, por exemplo, obtendo um segundo parecer ou opinido
profissional. Cf. OCDE, Aljigning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015,
p. 145.

155Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 144
a l46.
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s porque se verificam entre empresas que sao associadas. Para identificar o montante, se é que
algum foi, que foi efetivamente cobrado pelos servicos prestados, a Administracao Fiscal devera
identificar as condicdes que foram efetivamente postas em pratica entre as empresas associadas
para cobrar pela prestacao de servicos entre elas. Na determinacao dos precos de plena
concorréncia & necessario considerar ambas as perspetivas, isto €, o ponto de vista quer do
prestador de servicos quer do recetor dos mesmos, havendo que atender ao valor do servico para
0 beneficiario, ao montante que uma empresa independente comparavel estaria disposta a pagar
pelo servico em circunstancias comparaveis, e aos custos associados a prestacao desses servicos
para o prestador'®®.

Para efeitos da determinacdo dos precos de transferéncia para as transacdes que
envolvam a prestacdo de uma categoria particular de servicos -/low value-adding intra-group
services -, que consistem em servicos prestados por um membro ou mais do que um membro de
um grupo multinacional, em nome de um ou mais membros do grupo que tém natureza solidaria,
nao fazem parte do core business do grupo, nao requerem o uso de intangiveis Unicos e valiosos
e nao levam a sua criacao, € ndo envolvem a assuncao ou controlo de um risco substancial ou
significativo por parte do prestador de servicos, e nao ddo lugar a criacao de riscos significativos
para o prestador de servicos'”, a OCDE prevé uma abordagem mais simples. Para o efeito, esta
organizacao internacional propde a adocao de um mecanismo simplificado baseado na proposicao
de que todos os servicos de baixo valor acrescentado ocorridos para o apoio ao negocio dos
membros do grupo multinacional devem ser alocados a esses membros. Desta forma, consegue-
se uma reducao do esforco em aplicar as regras referidas para a demonstracao que um servico
intragrupo foi efetivamente prestado e que os precos cobrados sdo precos de plena concorréncia;
proporcionar maior seguranca para as empresas multinacionais no sentido de o preco cobrado
pelas atividades em causa serdo aceites pelas Administracdes Fiscais que adotaram a abordagem
simplificada; fornecer as Administracées Fiscais documentacdo direcionada, permitindo a
avaliacao eficiente dos riscos de conformidade'®®.

O primeiro passo para a aplicacao desta abordagem simplificada consiste no calculo por

parte das empresas multinacionais, numa base anual, de uma poo/ de todos o0s custos incorridos

156Cf. OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 150.
187y g. recrutamento de RH, auditorias e contabilidade, servicos legais, etc. Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation,
Actions 8-10 - 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 153.

1980t OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 156.

102



por todos os membros do grupo na realizacao de cada categoria de servicos intragrupo
enquadrados na categoria prestados. Como segundo passo, o grupo de empresas deve identificar
e remover da poo/0s custos que sejam atribuiveis a servicos executados por um membro do grupo
unicamente em nome de um outro membro do grupo. O terceiro passo consiste em alocar entre
0s membros do grupo os custos incluidos na poo/, de acordo com regras a definir, mas que em
geral refletirdo a necessidade dos servicos prestados. Ao determinar os precos de plena
concorréncia para este tipo de servicos intragrupo, o prestado de servicos dentro do grupo deve
aplicar uma margem de lucro — profit mark-up - a todos os custos incluidos na pool/, que sera de

5% dos custos determinados'®’.

3.2.2.3.3. Acordos de contribuicdo para custos

Outro tema que mereceu especial a atencdo da OCDE foi o dos acordos de contribuicao
para custos — cost contribuion arrengements — estabelecidos entre duas ou mais empresas
associadas. Foi-lhes dedicado o Capitulo VIl das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para
Empresas Multinacionais e Administracdes Fiscais, agora alterado também ele pelo relatério
Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8 10 - 2015 Final Reports.

Este relatorio veio trazer uma nova definicdo do conceito de acordos de contribuicdo para
custos e, na sequéncia das prioridades estabelecidas na Acdes 8 do Plano de Acao de combate a
BEPS, oferece novas orientacdes gerais para a determinacao das condicdes de plena concorréncia
das transacdes cobertas por este tipo de acordos, com vista a impedir que 0s mesmos sejam
utilizados de forma a provocar a erosao das bases tributarias e a transferéncia de lucros entre
ordenamentos juridicos, principalmente quando os mesmos envolvam a assuncao de riscos ou
versem sobre intangiveis.

No que concerne ao conceito de acordos de contribuicao para custos, sendo 0s mesmos
anteriormente definidos nas Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas
Multinacionais e Administracdes Fiscais como sendo acordos-quadro que permitem as empresas
industriais ou comerciais partilharem os custos e o0s riscos da producdo ou da obtencao de bens,

de servicos ou de direitos, e determinarem a natureza e a amplitude dos interesses de cada um

159Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 156
a 158.
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dos participantes nesses bens, servicos ou direitos'®, o novo relatério da OCDE veio defini-los
como acordos contratuais entre empresas para partilhar os custos e riscos envolvidos no
desenvolvimento, producao e obtencao conjunta de intangiveis, ativos tangiveis ou servicos,
atendendo que se espera que tais intangiveis, ativos tangiveis e servicos criem beneficios a favor
das empresas participantes do acordo®®’.

Para além de a definicdo da nocao de acordos de contribuicdo para custos agora proposta
ser distinta da constante das diretrizes da OCDE, os tipos de acordos de contribuicdo para custos
identificados também sao distintos. Com efeito, nas diretrizes da OCDE falava-se apenas dos
acordos visando o desenvolvimento conjunto de bens incorporeos'®, sendo que o novo relatorio
vem agora distinguir entre os acordos que visam o desenvolvimento, producdo ou obtencéo
conjunta de intangiveis ou ativos intangiveis - acordos de contribuicdo para custos de
desenvolvimento; e aqueles que sao firmados com vista a obtencao conjunta de servicos - 0s
acordos de contribuicdo para custos de servicos'®>.

No tocante a aplicacao do principio de plena concorréncia neste ambito, o novo relatério
vem estabelecer que para que as condicdes estabelecidas nos acordos de contribuicdo para custos
satisfacam o principio de plena concorréncia, o valor das contribuicdes efetuadas pelos
participantes no acordo devem estar em conformidade com aquelas que empresas independentes
aceitariam contribuir, sob circunstancias comparaveis, atendendo a sua quota-parte no total dos
beneficios que sdo razoavelmente esperados desse acordo'®. Com efeito, a expectativa de
beneficios mutuos e proporcionais as contribuicdes feitas € fundamental para aceitacao por parte
de empresas independentes de um acordo para partilhar riscos, recursos e capacidades.
Empresas independentes requereriam, para o efeito, que o valor da quota-parte do total de
contribuicdes para o acordo de cada um dos participantes fosse consistente com a respetiva quota-
parte do total dos beneficios esperados desse acordo.

Para efeitos da determinacao dos participantes no acordo, e visto que é pressuposto deste
tipo de acordo a expectativa de obtencao de algum tipo de vantagens, proporcionalmente as

contribuicdes oferecidas para a atividade a desenvolver conjuntamente, uma empresa nao sera

180Cf, OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 220.

181Gf, OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 163.
182Cf, OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 221.

183Cf. OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 165.
184Cf. OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 166
e ss.
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qualificada como parte participante do acordo se nao esperar razoavelmente obter um qualquer
beneficio das atividades prosseguida sob o acordo. Acresce que, aplicando aqui o que se disse a
proposito das regras gerais para aplicacao do principio de plena concorréncia, particularmente a
proposito da necessaria analise funcional e respetiva assuncao de riscos, uma empresa também
nao sera qualificada como entidade participante neste tipo de acordo se nao exerce qualquer
controlo sobre os riscos que assume no seu ambito e nao detém capacidade financeira para
assumir tais riscos, pois que desse modo nao se poderia comprovar que a empresa em si teria
direito a uma quota-parte do total dos beneficios esperados em funcdo da sua quota-parte nas
funcdes e contribuices realizadas™.

Para aplicar o principio de plena concorréncia a um acordo de contribuicdo para custos é
necessario: em primeiro lugar, determinar que todas as partes envolvidas no acordo tém a
expectativa de obter uma vantagem; depois, calcular a contribuicéo relativa de cada participante
para a atividade conjunta (em dinheiro ou em espécie); e, finalmente, determinar se a reparticao
das contribuicbes no acordo € apropriada atendendo a expectativa esperada de obtencao de
beneficios'®®. A fim de determinar se o acordo estd em conformidade com o principio de plena
concorréncia, isto &, se a parte relativa de cada participante no total das contribuicdes ¢ a mesma
que a sua parte relativa no total das vantagens previstas, é necessario avaliar o valor e montante
da contribuicao de cada um dos participantes. Este valor deve corresponder ao montante que teria
sido fixado por empresas independentes, em circunstancias comparaveis, 0 que sera efetuado
com recurso as regras € metodos gerais referidos a propdsito da aplicacao do principio de plena

concorréncia'®’.

3.2.2.4. Acordos prévios em matéria de precos de transferéncia

Para além das regras para a determinacdo dos precos de plena concorréncia nas
transaces vinculadas, levadas a cabo entre entidades independentes, a que nos estivemos até

agora a referir, a OCDE prevé ainda um outro modo de operar essa determinacdo®.

185Cf, OCDE, Aligning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, p. 167.
186Cf, OCDE, Aljgning Transfer Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 — 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 167
ess.

167Para exemplos da aplicacdo do principio de plena concorréncia aos acordos de contribuicdo para custos Cf. OCDE, Aljgning Transfer Pricing
Outcomes with Value Creation, Actions 8-10 - 2015 Final Reports, Franca, OECD Publishing, 2015, pp. 177 e ss.

188Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, pp. 168 e ss.
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Referimo-nos aos Acordos Prévios em Matéria de Precos de Transferéncia — Advance
Pricing Agreements- que consistem em acordos, estabelecidos entre o contribuinte e uma ou mais
Administracdes Fiscais, com vista a valorizacao das operacdes vinculadas que futuramente venha
a praticar, que determina, previamente a essas transacdes controladas, um conjunto adequado
de critérios para a determinacao dos precos de transferéncia dessas transacdes durante um certo
e determinado periodo de tempo'®. Estes acordos visam, deste modo, ser um suplemento aos
mecanismos tradicionais administrativos, judiciais e convencionais para resolver as questdes de
precos de transferéncia.

Eles podem assumir um de dois tipos: podem ser unilaterais, quando envolvam apenas
uma Administracao Fiscal; ou bilaterais ou multilaterais, quando envolvem duas ou mais
Administracdes Fiscais. Alguns paises permitem acordos unilaterais, no entanto, a sua celebracao
deve ser bem ponderada, pois que este tipo de acordos, afetando as obrigacdes fiscais das
empresas associadas noutros ordenamentos tributarios sem que as Administracdes Fiscais destes
estejam neles envolvidas, ndo configuram instrumentos aptos a eliminar o perigo da dupla
tributacdo, derivada dos ajustamentos primarios, nem a permitir a solucdo de conflitos na
determinacdo dos precos de transferéncia entre Administracdes Fiscais. Assim, onde estes
acordos sejam permitidos, as autoridades competentes das outras autoridades interessadas
devem ser informadas sobre o procedimento acordado o mais cedo possivel para determinar se
eles estao dispostos a considerar aderir-lhes ou nao. Note-se, no entanto, que a celebracao destes
acordos nao impede quer os contribuintes quer as outras Administracoes Fiscais de recorrerem
ao procedimento amigavel para a resolucdo de eventuais conflitos que surjam associados aos
precos de transferéncia.

Dadas as preocupacdes com a dupla tributacéo, a maior parte dos paises privilegiam a
celebracao de acordos bilaterais ou multilaterais, na medida em que estes asseguram de forma
mais eficaz a eliminacéo do risco de dupla tributacdo e permitem uma maior equidade entre as
administracdes e contribuintes envolvidos, para além de providenciarem maior certeza e
seguranca na determinacao dos precos de transferéncia. Acresce que os acordos bilaterais ou

multilaterais, permitindo o conhecimento antecipado das regras concretamente aplicaveis a certa

%9t oc DE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 168.
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e determinada situacdo, criando uma certeza de fiabilidade e exatidao, sdo menos geradores de
conflitos e visam complementar os mecanismos tradicionais de resolucao de litigios'”°.

Nao obstante as claras vantagens na celebracao de acordos prévios em matéria de precos
de transferéncia, em especial quando os mesmos tenham carater bilateral ou multilateral,
designadamente as relacionadas com a certeza e seguranca juridica que proporcionam, com a
diminuicao dos litigios que acarretam, com a consequente eliminacao da dupla tributacéo, e com
a auséncia de penalizacdes para os contribuintes envolvidos, estes acordos acarretam igualmente
desvantagens, a saber: do ponto de vista dos contribuintes, o proprio processo de celebracdo do
acordo prévio é moroso e implica normalmente altos custos monetarios, para além de implicar o
fornecimento de imensa informacao pelas empresas associadas; da perspetiva das
Administracdes Fiscais, a necessidade de afetar um grande numero de recursos humanos
especializados a essa tarefa, que podiam estar afetos a inspecdes tributarias em empresas
faltosas. Assim sendo, a decisdo de celebrar um acordo prévio em matéria de precos de

transferéncia dependera sempre das circunstancias do caso.

3.2.2.5. Documentacao de Precos de Transferéncia

O Capitulo V das Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia para Empresas
Multinacionais e Administracoes Fiscais da OCDE em matéria de precos de transferéncia versa
sobre a documentacdo de precos de transferéncia. Conforme se pode ler, esse capitulo “oferece
orientacOes para as Administracdes Fiscais tomarem em conta aquando do desenvolvimento de
regras ou procedimentos sobre a documentacdo a obter dos contribuintes em conexao com a
analise de precos de transferéncia ou avaliacdo de risco, bem como orientacées para 0s
contribuintes na identificacao da documentacdo que deve ser mais util em demonstrar que as
suas transacdes satisfazem os principio de plena concorréncia e, portanto, na resolucao de
questdes de precos de transferéncia e facilitar exames fiscais”*’".

Este capitulo veio agora ser alterado pelo disposto no novo relatério da OCDE, resultado

dos trabalhos na sequéncia da Acdo 13 do Plano de Acao, intitulado 7ransfer Pricing

Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 - 2015 Final Report. Este relatério

70¢¢. RODRIGUES, Carlos Augusto, A Tributacdo das Empresas Associadas — Das Solucées do MCOCDE as Novas Propostas da UE, Tese de
Doutoramento, Facultade de Dereito, Universidade de Santiago de Compostela, 2010, p. 196.
Y1Cf. OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2010, Paris, OECD Publishing, 2010, p. 181.
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veio apontar uma série de insuficiéncias e criticas aquele capitulo das diretrizes, reconhecendo-se
que, apesar de nele se colocar a énfase na necessidade de razoabilidade no processo de
documentacao, atendendo a perspetiva quer dos contribuintes e quer das Administracoes Fiscais,
e no desejo de um maior nivel de cooperacao entre as Administracoes Fiscais e os contribuintes
na abordagem de questdes de documentacao, a fim de evitar exigéncias excessivas, mas ainda
assim obter informacdes adequadas para a aplicacédo confiavel do principio de plena concorréncia,
nao se previa uma lista de documentos a serem incluidos num pacote de documentacao dos
precos de transferéncia, nem se forneciam orientacdes claras no que diz respeito a ligacao entre
o processo de documentacdo dos precos de transferéncia, possiveis penalidades e o 6nus da
prova'’?.

Com o intuito de colmatar estas falhas, o novo relatorio vem agora substituir aquele
capitulo, comecando por identificar os trés objetivos que a documentacao de precos de
transferéncia deve conseguir alcancar, e fornecendo orientacao para o desenvolvimento de regras
que seja mais claras e uniformes entre os paises, e ao mesmo tempo assegurar as Administracdes
Fiscais informacdes mais focadas e Uteis para as auditorias e analise do risco dos precos de
transferéncia, tomando-se sempre em consideracdo a necessidade de equilibrar a utilidade dos
dados para Administracdes Fiscais com o aumento de encargos de conformidade colocados sobre
os contribuintes.

Para a concecao de regras de documentacao de precos de transferéncia pelos paises,
estes devem ter sempre presente que tais regras devem poder assegurar trés objetivos: garantir
que os contribuintes cumpram as regras de plena concorréncia no estabelecimento dos precos e
outras condicoes nas transacoes entre empresas associadas e declarem os rendimentos derivados
dessas transacOes; dotar as Administracdes Fiscais com as informacgdes necessarias para a
realizacdo informada de avaliacdes de riscos dos precos de transferéncia; e dotar as
Administracdes Fiscais com informacdes uteis para efeitos da realizacdo de auditorias das praticas
de precos de transferéncia de entidades sujeitas a tributacdo no seu ordenamento tributario, sem

prejuizo do recurso a informacdes adicionais para complementacéo’’”.

72Gf, OCDE, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 — 2015 Final Report, Paris, OECD Publishing, 2015, p.
13.
YI3Cf. OCDE, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 — 2015 Final Report Paris, OECD Publishing, 2015, p.
14.
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A fim de alcancar os objetivos descritos, a OCDE propde neste relatério que os paises
devem adotar uma abordagem padronizada de documentacédo de precos de transferéncia. Esta
documentacao consiste em trés elementos: o master file constituido por informacao padronizada
relevante para todos os membros do grupo multinacional; o /ocal file relativo as transacbes
materiais do contribuinte local; e o country-by-country report composto por informacao relativa a
alocacao dos rendimentos e impostos pagos globais do grupo multinacional, assim como de certos
indicadores de atividade econdmica e atividades relevantes'’*.

O master file deve fornecer uma visao geral do negocio do grupo multinacional, incluindo
a natureza das suas operacdes de negocios globais, as suas politicas gerais de precos de
transferéncia, e sua alocacao global de rendimentos e atividade econdémica a fim de ajudar as
Administracdes Fiscais na avaliacdo da presenca de transferéncia significativa de riscos. As
informacoes exigidas no master file podem ser agrupados em cinco categorias: a estrutura
organizacional do grupo; a descricdo do negocio ou negocios da multinacional; os valores
intangiveis da multinacional; as atividades financeiras intragrupo; e as posicoes financeiras e
fiscais da multinacional.

Em contraste com o master file, que fornece uma visdo geral, o /local file fornece
informacdes mais detalhadas relativas as transacdes especificas intragrupo. O /ocal file concentra-
se em informacdes relevantes para a analise dos precos de transferéncia relacionados com as
operacoes efetuadas entre uma filial local do pais e as empresas associadas em diferentes paises
e que sao relevantes no contexto do sistema fiscal do pais local. Tal informacao devera incluir
informacodes financeiras relevantes em relacao a essas transacdes especificas, uma analise de
comparabilidade, e a selecdo e aplicacdo do método de precos de transferéncia mais adequado.

O Country-by-Country Report requer informacdo agregada de todos os ordenamentos
fiscais, relacionada com a alocacdo global do rendimento, com os impostos pagos, e com
determinados indicadores da localizacao da atividade econdmica entre ordenamentos tributarios
em que o grupo de empresas multinacional opera. O Country-by-Country Report também requer
uma listagem de todas as entidades, bem como a natureza das principais atividades de negocios
realizados por aquelas. O Country-by-Country Report sera Util para efeitos de avaliacao do alto nivel

de risco de precos de transferéncia. Ele também pode ser utilizado pelas Administracdes Fiscais

174Cf. OCDE, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 — 2015 Final Report Paris, OECD Publishing, 2015, pp.
14 al6.
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na avaliacdo de outros riscos relacionados com a BEPS e, quando necessario para a analise
economica e estatistica. No entanto, as suas informacdes nao devem ser usadas como um
substituto para uma analise detalhada das transacoes individuais e precos com base numa analise
funcional completa e uma analise de comparabilidade completa dos precos de transferéncia. As
informacodes nele contidas nao constituem prova conclusiva de que os precos de transferéncia sao
ou ndo sdo adequados. Ele ndo deve ser utilizado pelas Administracdes Fiscais a propor
ajustamentos de precos de transferéncia com base numa reparticao do rendimento segundo uma
formula unitaria.

No tocante a implementacdo das recomendacoes, recomenda-se que o master file e o
local file sejam implementados por meio de legislacao local ou procedimentos administrativos dos
paises e que sejam apresentados diretamente junto da Administracao Fiscal em cada pais
relevante, como exigido pelas referidas administracdes'””. Relativamente aos Country-by-Country
Reports, os primeiros deverdao ser submetidos pelos grupos multinacionais com referéncia aos
periodos de tributacdo iniciados em, ou a partir de 1 de janeiro de 2016. O prazo de preparacao
e submissdo sera um ano apos o fim do periodo de tributacao, o que significa que os primeiros
deverdo ser apresentados até 31 de dezembro de 2017. Os Country-by-Country Reports sao
obrigatorios para todos os grupos multinacionais cujos rendimentos consolidados sejam iguais ou
superiores a 750 milhdes de euros no periodo de tributacdo imediatamente anterior aquele a que
o relatorio diz respeito. A partilha de Country-by-Country Reports com outros ordenamentos
tributarios devera ser efetuada, por regra, numa base automatica. Caso tal ndo ocorra, um
mecanismo secundario podera ser aceite conforme for considerado apropriado, nomeadamente
por via de obrigacdes declarativas locais ou transferindo esta obrigacao para a entidade relevante

do nivel seguinte'’®.

3.3. As medidas da UE em matéria de precos de transferéncia

Também no seio da UE se tem feito notar a preocupacdo em face da problematica

associada aos precos de transferéncia, ndo s6 no que toca as consequéncias derivadas da

YI5Cf. OCDE, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 — 2015 Final Report, Paris, OECD Publishing, 2015, p.
20.

Y6Cf. OCDE, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting, Action 13 — 2015 Final Report Paris, OECD Publishing, 2015, pp.
20 a23.
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manipulacdo pelas empresas multinacionais dos mesmos, com correlativa erosao das bases
tributaveis e transferéncia de lucros entre os Estados-membros e entre estes e Estados terceiros,
mas também no que concerne com a dificuldade e resultados da aplicacao das regras dos precos
de transferéncia, designadamente dada a dupla tributacdo internacional muitas vezes dai
resultante.

Alias, esta problematica ganha especial relevo no ambito do espaco europeu, pois que, tal
como dispde o proprio TUE, é objetivo desta organizacéo internacional estabelecer um mercado
interno, empenhar-se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento
economico equilibrado e na estabilidade dos precos, numa economia social de mercado altamente
competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, e num elevado nivel de
protecdo e de melhoramento da qualidade do ambiente'””. Com vista a consolidar este objetivo, e
segundo o disposto no TFUE, é ainda funcao da UE adotar as medidas destinadas a estabelecer o
mercado interno e a assegurar o seu funcionamento, mercado interno esse que compreende um
espaco sem fronteiras internas, no qual a livre circulacdo das mercadorias, das pessoas, dos
servicos e dos capitais é assegurada'’®.

Sendo a falta de harmonizacao das regras relativas aos precos de transferéncia e a falta
de acordo entre as Administracdes Fiscais e as empresas multinacionais relativamente a aplicacao
dessas regras geradora de situacoes de dupla tributacao internacional, indesejaveis na medida em
gue tornam menos atrativos os Estados aos olhos das empresas que pretendem internacionalizar-
se, com consequente perda do aumento de competitividade e demais externalidades positivas
resultantes da presencas de grupos multinacionais em determinado pais, sendo esta capacidade
de influéncia nas decisdes das empresas propiciadora de situacdes de concorréncia fiscal
prejudicial entre os paises, e pondo algumas medidas adotadas pelos paises para resolverem de
forma unilateral os conflitos relativos aos precos de transferéncia em causa as referidas liberdades
fundamentais, a UE, através da Comissao Europeia, tem procedido a elaboracdo de varios estudos
e ao desenvolvimento de mecanismos com o intuito de diminuir a problematica em torno da
questao dos precos de transferéncia.

Vejamos as mais relevantes.

177Cf, Artigo 3.° do TUE.
178Cf. Artigo 26.° do TFUE.
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3.3.1. O Cddigo de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas

O Cddigo de Conduta no Dominio da Fiscalidade das Empresas’’®, publicado em 1997,
surgiu do reconhecimento da necessidade de uma acao coordenada a nivel europeu para reduzir
as distorcbes ainda existentes no mercado Unico, para previr as perdas significativas de receitas
fiscais e para orientar as estruturas fiscais num sentido mais favoravel ao emprego, €, bem assim,
do reconhecimento de que a concorréncia fiscal pode dar a origem a medidas fiscais com efeitos
prejudiciais e da necessidade de as eliminar.

Com este intuito, o Cédigo de Conduta prop6s aos Estados-membros: a ndo introducédo de
novas medidas fiscais prejudiciais — clausula de congelamento ou sfandstilf e a reanalise das
disposicdes existentes e em vigor nos seus direitos internos, e eliminacao de quaisquer medidas
prejudiciais encontradas - clausula de desmantelamento ou rofover. O Cddigo de Conduta
excecionou destas propostas as medidas fiscais que sejam utilizadas para apoiar o
desenvolvimento econdémico de regides especificas, desde que as mesmas sejam proporcionais e
orientadas para os objetivos pretendidos, e nao atentem contra a integridade e a coeréncia da
ordem juridica comunitaria.

Para estes efeitos, e na acecdo do Codigo de Conduta, consideram-se medidas prejudiciais
e, portanto, abrangidas pelo Cddigo, as medidas fiscais, tanto as disposicdes legislativas ou
regulamentares, como as praticas administrativas, que prevejam um nivel de tributacao efetivo,
incluindo a taxa zero, significativamente inferior ao normalmente aplicado no Estado-membro em
causa, quer esse nivel de tributacao seja resultante da taxa nominal de imposto, da matéria
coletavel ou de qualquer outro fator pertinente. Nesta avaliacdo, manda-se atender aos seguintes
aspetos: se as vantagens sao concedidas exclusivamente a nao residentes ou para transacoes
realizadas a nao residentes; ou se as vantagens sao totalmente isoladas da economia interna, sem
incidéncia na base fiscal nacional; ou se as vantagens sdo concedidas mesmo que nao exista
qualquer atividade econdmica real nem qualquer presenca econdmica substancial no Estado-
membro que proporciona essas vantagens fiscais; ou se 0 método de determinacao dos lucros
resultantes das atividades internas de um grupo multinacional se afasta dos principios geralmente
aceites a nivel internacional, nomeadamente das regras aprovadas pela OCDE; ou se as medidas

fiscais carecem de transparéncia, nomeadamente quando as disposicoes legais sejam aplicadas

179pjisponivel em http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/COC_PT.pdf.
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de forma menos rigorosa e nao transparente a nivel administrativo. Com a previsdo do penultimo
critério conclui-se que o Codigo de Conduta adotou os principios e regras de determinacao dos
precos de transferéncia desenvolvidos pela OCDE e recomendou a sua adocdo pelos Estados-
membros, donde resulta, assim, a sua comunitarizacao.

0 Cddigo de Conduta teve a pretensao de se aplicar a todos os Estados-membros, mas
num quadro geografico o mais amplo possivel, recomendando aqueles o comprometimento no
sentido de promoverem a sua adocao em paises terceiros e em territérios dependentes ou
associados aos Estados-membros. Nao obstante, sublinhe-se que o Cédigo de Conduta ¢ um
compromisso politico, mera soft /aw, que ndo afeta os direitos e as obrigacdes dos Estados-
membros nem as competéncias destes.

Para além daquelas duas clausulas, o Codigo de Conduta previu ainda: a criacdo de um
grupo, com o objetivo de avaliar as medidas fiscais suscetiveis de serem abrangidas pelo ambito
de aplicacdo do Codigo e supervisionar o fornecimento de informacdes relativas a essas medidas;
e a publicacao de diretrizes para a aplicacao das regras relativas aos auxilios estatais as medidas
que respeitam a fiscalidade direta das empresas, desde logo por considerar que muitas das
medidas prejudiciais a que se refere podem ser analisadas a luz do regime dos auxilios concedidos
pelos Estados'®.

Em cumprimento do constante do Codigo de Conduta, em 1998 foi constituido o Grupo
do Codigo de Conduta'®, ao qual incumbe, tal como referido, avaliar as medidas fiscais que
poderdo ser abrangidas pelo Codigo de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas e para
supervisionar a prestacao de informacdes sobre essas medidas.

O relatério final de avaliacdo das medidas suscetiveis de serem abrangidas pelo Cadigo
de Conduta foi apresentado por este Grupo em 1999. Nesse relatorio referiu-se expressamente
que existiam problemas concretos em relacdo a medidas fiscais constantes do direito interno de
alguns Estados-membros acerca dos precos de transferéncia, designadamente no que concerne
a sua conformidade com o principio de plena concorréncia e demais regras de determinacao dos
precos de transferéncia segundo as Diretrizes da OCDE. Efetivamente, uma série de medidas
relativas a determinacao dos precos de transferéncia foram consideradas como potencialmente

prejudicais e, assim, suscetiveis de afetar a localizacao das atividades empresariais nos Estados-

180Cf, Artigos 107.° a 109.° do TFUE.
81pocumento disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?2uri=CELEX:31998Y0401(01)&from=PT.
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membros, desde logo por nao estarem conformes as orientacdes da OCDE na matéria. Mais uma
vez, desta conclusao ressalta que as Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia da OCDE foram
assumidas como aquelas a ter em conta pelos Estados-membros nos seus direitos, donde resulta

a sua transformacédo em direito tributario internacional™®.

3.3.2. Férum conjunto em matéria dos precos de transferéncia

A Comissao Europeia, na sua comunicacdo intitulada Para um mercado interno sem
obstaculos fiscals - Estratégia destinada a proporcionar as empresas uma matéria colectavel
consolidada do imposto sobre as sociedades para as suas actividades a nivel da UE™®, de 2001,
apresentou uma série de medidas no dominio da tributacdo das empresas na UE, a fim de a
adaptar ao novo enquadramento econdmico e de reforcar a eficacia do mercado interno, através
da supressdao dos obstaculos fiscais internos. No ambito dos precos de transferéncia, a
Comunicacdo prop0s a criacdo de um Férum Conjunto em Matéria de Precos de Transferéncia,
de caracter permanente, encarregado de examinar as questdes suscetiveis de serem resolvidas
Sem recurso a iniciativas legislativas, por exemplo, através do desenvolvimento e intercambio das
melhores praticas em matéria de acordos prévios sobre precos de transferéncia e de exigéncias
de documentacdo; analisar em que medida era possivel melhorar e uniformizar as metodologias
em matéria de precos de transferéncia no ambito das orientacdes da OCDE; examinar quais as
melhorias que era necessario introduzir na convencao de arbitragem para poder apresentar uma
proposta formal de Diretiva.

Este Forum, criado em marco de 2002, é constituido por um perito por cada Estado-
membro e por dez peritos em representacao das empresas. Além disso, assistem as reuniées na
qualidade de observadores, representantes dos paises aderentes e do secretariado da OCDE.

O Férum reuniu pela primeira vez em outubro desse mesmo ano, mas os resultados
efetivos do seu trabalho so se tornaram visiveis nos anos seguintes, com: a concecdo de um
Cddigo de Conduta respeitante a aplicacdo da Convencao de Arbitragerm (90/436/CEE, de 23 de

julho de 1990), de 2004'%*: a concecao de um Cddigo de Conduta Relativo & Documentacéo dos

1820f, RODRIGUES, Carlos, Globalizacdo, Unido Europeia e Direito Tributgrio, Porto, Legis Editora, 2008, pp. 60 e 61.
1&3Djsponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:52001DC0582&from=PT.
1&4Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:52004DC0297 &from=PT.
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Precos de Transferéncia para as Empresas Associadas na Unido Europeia, de 2005 a concecéo
de Diretrizes para os acordos prévios em matéria de precos de transferéncia na UE, de 2007'%.
Em 2009, foi publicada nova Comunicacdo da Comissdo relativa aos trabalhos efetuados pelo
Forum entre 2007 e 2009, e a uma proposta de Cddigo de Conduta revisto para a efetiva
implementacdo da Convencdo de Arbitragent™ . Para além destes, outros trabalhos se seguiram,
tais como as Diretrizes sobre os servigos intragrupo de baixo valor acrescentado e as Abordagens
possiveis dos casos triangulares ndo-UE®, relatorios resultantes dos trabalhos efetuados pelo
Forum Conjunto entre 2009 e 2010. Entre 2010 e 2012, os trabalhos efetuados pelo Forum
Conjunto materializaram-se em dois relatérios: o Relatdrio sobre as pequenas e médias empresas
€ 0s precos de transferéncia, e o Relatorio sobre os Acordos de Partilha de Custos relativos a
servicos que néo geram Bens Incorpdreos™. Mais recentemente, resultado dos trabalhos deste
Forum entre 2012 e 2014, foram publicados trés Relatorios: Relatdrio sobre os Ajustamentos
Secundarios, Relatdrio de Gestado do Risco em Matéria de Precos de Transferéncia, Relatdrio sobre
0s Ajustamentos Compensatorios'.

Pela relevancia que tém assumido e pela atencao que tém chamado, vamos analisar de

forma breve o trabalho do Férum sobre os Acordos Prévios em matéria de precos de transferéncia.

3.3.2.1. Diretrizes para os Acordos Prévios de Precos de Transferéncia

A Comunicacao da Comissao relativa as atividades do Forum Conjunto da UE sobre Precos
de Transferéncia, de 2007, teve como finalidade principal prevenir conflitos a respeito dos precos
de transferéncia e a concomitante dupla tributacao, introduzindo diretrizes para acordos prévios
sobre os precos de transferéncia na UE, isto €, acordos que definem como irdao ser tributadas as
transacbes entre contribuintes associados estabelecidos em dois ou mais Estados-membros,
celebrados entre as Administracées Fiscais nacionais interessadas.

Segundo a Comissao, estas Diretrizes, tendo por base as melhores praticas identificadas

pelo Forum Conjunto, constituem um instrumento eficaz de prevencdo de litigios, com

#Djisponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0543&from=PT.

1#Djisponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC007 1&from=PT.

1®7Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52009DC047 2&from=pt.

188Djisponivel em http://register.consilium.europa.eu/doc/snv?=PT&f=ST%205845%202011%20INIT.

189 Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52012DC0516&qid=1449448683563&from=PT.
1%Djisponiveis em http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:153016d0-ebf3-11e3-8cd4-01aa75ed71a1.0004.03/DOC_1&format=PDF.
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consideraveis vantagens para as Administracdes Fiscais e os contribuintes. As Diretrizes explicam
como deverao os Estados-membros conduzir o processo associado ao estabelecimento de um
acordo deste teor e proporcionam orientacdes para os contribuintes envolvidos no processo, pelo
que segui-las permitira o rapido e eficiente desenrolar do processo, 0 que, por sua vez, encorajara
0 recurso a estes acordos na UE, com resultados positivos em termos de prevencao de litigios e
de dupla tributacao.

As Diretrizes definem procedimentos para um processo de acordos prévios sobre os
precos de transferéncia eficaz e descrevem as fases por que normalmente passara este processo
e o desenrolar ideal destas. Estao previstas em quatro fases: fase preliminar/pedido informal;
pedido formal; avaliacdo e negociacao do acordo prévio; conclusao formal do acordo prévio. No
ambito da primeira fase, a reuniao preliminar devera permitir que as diferentes partes avaliem as
possibilidades de o acordo prévio ser bem-sucedido e possibilitar que a Administracao Fiscal ajuize
fundamentadamente da admissibilidade do pedido. A Administracdo Fiscal devera indicar
oportunamente se o subsequente pedido formal do contribuinte & passivel de diferimento, bem
como, se tal for viavel, os aspetos que poderao ser controversos. Ainda nesta fase, o contribuinte
e a Administracao Fiscal deverdo discutir que documentacao devera acompanhar o pedido formal.
A Administracao Fiscal podera ainda aproveitar esta fase do processo para influenciar o teor do
pedido, se tal util for para o bom resultado deste. No ambito da segunda fase, o pedido formal
devera ser apresentado o mais cedo possivel em relacao aos anos que o acordo devera cobrir ou,
se o tiver havido, logo apos o contacto informal estabelecido. O contribuinte devera apresentar o
pedido em simultaneo a Administracao Fiscal do pais em que é tributado e de todos os outros
paises interessados. A Administracdo Fiscal devera, logo que possivel, informar o contribuinte da
aceitacao formal do seu pedido e, se for caso disso, notifica-lo para que apresente a documentacao
suplementar necessaria para poder avaliar o acordo e tomar uma posicdo. Na terceira fase,
proceder-se-a a avaliacdo e negociacdo, sendo que a Administracdo Fiscal devera formular os
termos e condicdes a que, no seu entender, 0 acordo deve obedecer. Por ultimo, no ambito da
ultima fase, da-se a conclusédo formal do acordo, cuja aplicacao se efetua mediante a celebracao
de um convénio formal entre as Administracdes Fiscais interessadas, que devera especificar os
termos e condicdes do acordo e deverao proporcionar aos participantes garantias de que os precos

de transferéncia aplicaveis as transacdes serdao os estabelecidos no acordo e que as transacdes
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nao serao apreciadas de forma diferente pela Administracdo Fiscal. As Administracdes Fiscais
deverao certificar-se de que podem proporcionar estas garantias.

As Diretrizes abordam também algumas questdes tendencialmente problematicas que se
poderao frequentemente colocar durante este processo, ou mesmo antes de este se iniciar, e dao
pistas para as tornar menos suscetiveis de impedir o bom desenrolar do processo. O Forum
centrou atencdes nas questbes em que surge a maior parte dos problemas: aplicacao retroativa
do tratamento fiscal previsto no acordo prévio, emolumentos e limiares de complexidade (que
podem constituir um indesejavel obstaculo ao processo) e tipos e montante das transacdes a

incluir.

3.3.3. Matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades

A Matéria Coletavel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades (MCCCIS) - ou
Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB) - consiste numa das formas de concretizacéo
possiveis do designado Formulary Apportionment, isto €, abordagem que advoga que o lucro das
empresas multinacionais em diversos paises seja determinado de forma unitaria, de modo
consolidado, diferentemente daquilo que tem vindo a ser feito com a aplicacdo do principio da
entidade separada.

Segundo JOAO SERGIO RIBEIRO, “o FA pressupde que o lucro de um determinado grupo
de sociedade ou de sociedades com EEs (sucursais) em diversos paises seja determinado com
recurso a uma forma unitaria (unitary taxation), isto é, que seja consolidado, e que seja
posteriormente repartido, de acordo com certos factores de reparticao de objectivos (formula
apportionment), pelos varios Estados onde o grupo de empresas (ou a empresa multinacional com
os varios EEs) exerce a sua actividade”***. Com efeito, a MCCCIS é apenas uma forma possivel de
concretizacao do FA, pois ao lado dela surgem como alternativas a tributacao por via de um
Imposto Europeu sobre Sociedades (European Union Company Income Tax), ou seja, por via da
criacdo de um imposto europeu sobre o rendimento consolidado das empresas multinacionais
dentro da UE; pelo modelo de Tributacdo com Base na Lei da Residéncia (Home State Taxation),

por via do qual as empresas multinacionais atuando no seio da UE veriam o seu rendimento

1cf. RIBEIRO, Jodo Sérgio, Tributacdo presuntiva do rendimento: um contributo para reequacionar os métodos indirectos de determinacdo da
matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 453 e 454.
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determinado de forma global pela aplicacdo da lei fiscal e das regras contabilisticas do pais de
residéncia, sendo posteriormente o lucro dividido pelos Estados onde as empresas membro do
grupo atuam com base numa formula; e ainda através da Base Comum Fiscal Unica Harmonizada
Obrigatoria (Single Compulsory Harmonised Tax Base), que pressupde a criacdo de regras comuns
para a determinacao da base consolidada do grupo de empresas multinacionais atuando na UE,
qual verdadeiro codigo europeu do rendimento das sociedades'®®. J4 o método da MCCCIS,
partindo da criacao de uma base fiscal comum, consiste num mecanismo pelo qual “um grupo
de sociedades, ou uma sociedade que actue através de sucursais em diversos Estados da Uniao,
vé o0 seu rendimento determinado de forma global, em conformidade com as regras de
determinacao da acordada base comum, independentemente da localizacao das suas actividades
e do numero de entidades por que opere”, “sendo, num momento subsequente, esse lucro
dividido pelos Estados onde o grupo ou a multinacional actua, com base numa férmula de
reparticao”, pelo que, nesta fase “cada um desses Estados aplica, entao, a sua taxa ao rendimento
que lhe ¢ distribuido em razéo da aplicacdo da formula”*®. Do que acaba de ser dito, logo se vé
que a MCCCIS nao se confunde com nenhuma das outras possibilidades para a concretizacdo do
FA.

De entre as medidas desenvolvidas pela UE no sentido de abordar a questao dos precos
de transferéncia e as suas consequéncias ao nivel das receitas publicas, em especial dos seus
Estados-membros, e impacto nos objetivos que se propds prosseguir, surge com especial destaque
a MCCCIS. Embora ela nao vise, Unica e simplesmente resolver as questdes associadas as
transacoes intragrupo e aos precos de transferéncia a que temos vindo aludir, facto € que a sua
implementacao, pelo menos no seio da UE, iria pura e simplesmente eliminar a problematica em
torno dos precos de transferéncia.

Foi com a comunicacao intitulada Para um mercado interno sem obstdculos fiscais -
Estratégia destinada a proporcionar as empresas uma matéria colectavel consolidada do imposto
sobre as sociedades para as suas actividades a nivel da UE®*, de 2001, que ja referimos a
proposito da instituicdo do Forum Conjunto em matéria de precos de transferéncia, que foi feita a

primeira abordagem a adocao pela UE da MCCCIS. Nessa comunicacdo da Comissdo Europeia,

192Cf, RIBEIRO, Jodo Sérgio, 7Tributacdo presuntiva do rendimento: um contributo para reequacionar os métodos indirectos de determinacdo da
matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 452, 464 e 471.

193¢f. RIBEIRO, Jodo Sérgio, 7ributacdo presuntiva do rendimento: um contributo para reequacionar os métodos indirectos de determinacdo da
matéria tributavel, Coimbra, Almedina, 2010, p. 468.

1%4Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:52001DC0582&from=PT.
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que teve por base o estudo A Fiscalidade das Empresas no Mercado Interno, identificando-se uma
série de obstaculos ao comércio, estabelecimento e investimento transfronteiras, relacionados
com o sistema tributario internacional vigente, baseado na ja mencionada separate entity
approach, e nas inumeras possibilidades de dupla tributacao internacional dos rendimentos das
atividades das empresas multinacionais, referiu-se que “a solucao de proporcionar as empresas
multinacionais uma matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades para
as suas atividades a nivel da UE é a unica que podera, através de um quadro Unico para a
tributacao de empresas, eliminar de forma sistematica a maioria dos obstaculos as atividades

econdmicas transfronteiras no mercado interno”**®

. De acordo com a Comissdo Europeia, o
estabelecimento de uma MCCCIS para as atividades das empresas a nivel da UE é o Unico método
suscetivel de: “reduzir de forma significativa os custos de adaptacao decorrentes da necessidade
de lidar com 15 sistemas fiscais no mercado interno; resolver dentro da UE os problemas
relacionados com a fixacao de precos de transferéncia; permitir a compensacao e a consolidacao
global de lucros e de prejuizos a nivel da UE; simplificar muitas das operacdes internacionais de
reestruturacao; reduzir, sem qualquer incursao no dominio da tributacao das pessoas singulares,
algumas das complexidades decorrentes da coexisténcia das abordagens classica e de imputacao
em mateéria de tributacao internacional; evitar muitas das situacdes de dupla tributacao; e eliminar
muitas das restricdes e situacdes discriminatorias”*®.

Em 2003, realizou-se uma consulta publica sobre a utilizacdo de Normas Internacionais
de Contabilidade como um possivel ponto de partida para a definicdo de uma matéria coletavel
comum consolidada no seio da UE. No contexto de uma reunido informal do ECOFIN, em setembro
de 2004, verificou-se um grande apoio a criacdo de um grupo de trabalho sobre a MCCCIS, tendo
nesse sentido sido criado um grupo de trabalho. Em maio de 2007, a Comissdo adotou nova
comunicacao £xecucdo do programa comunitario para o aumento do crescimento e do emprego
e o reforco da competitividade das empresas da UE: Progressos realizados em 2006 e proximas

elapas para uma proposta relativa a matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre a

sociedades (MCCCIS]®’. Em setembro de 2007, foi preparado um novo documento contendo

195Cf, Comissao Europeia, Para um mercado interno sem obsticulos fiscais - Estratégia destinada a proporcionar s empresas uma matéria
colectavel consolidada do imposto sobre as sociedades para as suas actividades a nivel da UE, Bruxelas, 2001, p. 15.

19%Cf. Comissao Europeia, Para um mercado interno sem obsticulos fiscais - Estratégia destinada a proporcionar s empresas uma matéria
colectavel consolidada do imposto sobre as sociedades para as suas actividades a nivel da UE, Bruxelas, 2001, p. 15.

197Djisponivel em http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/common/whats_new/com(2007)223_en.pdf.
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linhas gerais sobre os principios para o estabelecimento do método em questao’®®. Nao obstante
todos estes passos, s6 em 2011 é que a Comissdo Europeia se veio a pronunciar novamente
sobre 0 assunto. Com efeito, em marco daquele ano, foi apresentada uma Proposta de Diretiva do
Conselho relativa a uma matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as sociedades
(MCCCIS)* *®.

Esta Proposta de Diretiva veio prever um conjunto de regras comuns para calcular a
matéria coletavel’®! das sociedades, com residéncia fiscal na UE e das sucursais situadas na UE
de sociedades de paises terceiros. Especificamente, prevé regras para o calculo dos resultados
fiscais a titulo individual de cada sociedade (ou sucursal), a consolidacdo desses resultados®®
quando existirem outros membros do grupo e a reparticdo da matéria coletavel consolidada®®® por
cada Estado-Membro elegivel. Nela ndo se prevé a harmonizacao das taxas de imposto sobre as
sociedades nem a definicao de uma taxa minima, sendo que estas continuam a ser fixadas pelas
legislacbes fiscais nacionais, conservando os Estados-membros a sua soberania neste dominio. A
MCCCIS prevista na proposta pretende aplicar-se a empresas de todas as dimensdes, no entanto
¢ ao nivel das multinacionais que se verificam as maiores vantagens, pois poderiam beneficiar da
eliminacéo de certos obstaculos fiscais no mercado interno. Também as PME suportariam custos
de conformidade menores caso pretendessem expandir-se comercialmente para outro Estado-
membro. Nao obstante, o sistema previsto na Proposta de Diretiva ¢ facultativo, baseado no facto
de nem todas as empresas operam a um nivel transfronteiro, pelo que a MCCCIS nao impora as
sociedades que nao queiram expandir-se para além do seu territério nacional os custos da
mudanca para um novo sistema fiscal.

A aprovacdo da Proposta de Diretiva ndo chegou a dar-se e, em junho de 2015, a
Comissao Europeia apresentou uma estratégia para relancar a MCCCIS. A medida foi anunciada
no Plano de Acéo para uma Tributacdo Justa e Eficiente das Sociedades™. Neste documento,
reconhece-se que a MCCCIS proposta pela Comissdo em 2011 poderia ter constituido uma

ferramenta eficiente no sentido de uma tributacdo mais justa e eficiente, teria melhorado o

1%8Djisponivel em http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/common_tax_base/ccctbwp057_en.pdf.
199pjisponivel em
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/common_tax_base/com_ 2011 121 pt.pdf.
20|nformacao disponivel em http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/common_tax_base/index_en.htm#background.
201Cf. Artigos 9.° a 16.° da Proposta de Diretiva.

202Cf. Artigos 54.° a 60.° da Proposta de Diretiva.

203Cf. Artigos 86.° a 103.° da Proposta de Diretiva.

2%4Djisponivel em
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/fairer_corporate taxation/com 2015 _302_en.pdf.
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ambiente de negodcios no espaco da UE, e teria reduzido a complexidade e os custos de
conformidade para as empresas multinacionais. Mais, reconhece-se expressamente que a
MCCCIS teria sido altamente eficiente no combate & transferéncia de lucros e as posicoes
fiscalmente abusivas por partes das empresas na UE. Com efeito, a base comum iria eliminar
discrepancias entre sistemas nacionais que 0s especialistas em planeamento fiscal agressivo
muitas vezes exploram, e retirar a possibilidade de utilizacdo de regimes preferenciais para a
transferéncia de lucros. De igual modo, reconhece-se que a possibilidade de manipular precos de
transferéncia seria eliminada, dado que as operacdes intragrupo seriam ignoradas e os lucros do
grupo consolidados repartidos de acordo com uma formula. Reconhece-se, ainda que, a MCCCIS
constituiria igualmente um instrumento Util para introduzir uma total transparéncia sobre a taxa
efetiva de imposto de cada ordenamento tributario, reduzindo assim a margem para a
concorréncia fiscal prejudicial.

Reconhecendo estes beneficios, o referido Plano de Acdo veio relancar a MCCCIS,
propondo porém algumas alteracdes a proposta anteriormente apresentada, com o intuito de a
fortalecer, por forma a que ela possa lidar com todos os atuais desafios da tributacao internacional
das empresas. Por um lado, e dado que a proposta existente é para uma MCCCIS facultativa, e
visto que tal iria limitar a sua eficacia como ferramenta para a prevencao da transferéncia de lucros
e erosao das bases tributaveis, pois que as empresas multinacionais que minimizem os seus
lucros tributaveis através de estratégias de planeamento fiscal agressivo muito pouco
provavelmente iriam optar pela MCCCIS, propde-se que a Comissdo trabalhe numa proposta para
tornar a MCCCIS obrigatdria, pelo menos para as empresas multinacionais. Por outro lado, dado
que a MCCCIS constitui uma proposta bastante ambiciosa, propde-se a sua abordagem de forma
faseada, para que a discussdo sobre os varios elementos possa ser feita passo a passo. No Plano
de Acao, prevé-se que a Comissao ira apresentar uma nova proposta legislativa durante o ano de

2016.

3.4. 0 regime de precos de transferéncia portugués

Também Portugal nao fugiu a regra na previsao de legislacao que visa lutar contra as
praticas evasivas associadas a manipulacao dos precos de transferéncia, o que alias era previsivel

se atentarmos que é pais membro da OCDE e Estado-membro da UE.
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Com efeito, legislacdo portuguesa integra regulamentacdo especifica em relacdo a
determinacao dos precos de transferéncia praticados por empresas associadas no ambito das
transacOes estabelecidas entre si. Esta regulamentacao esta disciplinada, de forma genérica, no
artigo 63.° do CIRC, e, de forma mais desenvolvida, na Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de
dezembro.

Esta legislacao foi concebida tendo em mente o consenso internacional existente sobre a
valoracdo das condicbes estabelecidas e impostas nas operacdes vinculadas entre empresas
associadas, com clara adocdo do principio de plena concorréncia. O legislador pretendeu, assim,
estabelecer uma regulamentacao alinhada com as Diretrizes sobre os Precos de Transferéncia

para Empresas Multinacionais e Administracoes Fiscais da OCDE.

3.4.1. Evolucéo legislativa®”

No nosso pais, o principio da plena concorréncia foi plasmado pela primeira vez na nossa
legislacao fiscal em 1964, através do artigo 51-A.° do Cdédigo da Contribuicdo Industrial, o qual
previa a possibilidade de serem efetuadas correcdes na determinacao do lucro tributavel quando
se verificasse um afastamento dos precos normais de mercado praticados entre entidades
independentes, e o qual, em simultaneo, introduziu o conceito de relacoes especiais, definindo-as
como a existéncia de posicdes de terceiros dominantes no capital ou interferéncias diretas ou
indiretas na gestao.

Em 1989, com a entrada em vigor do CIRC, os precos de transferéncia passaram a estar
regulados no artigo 57.° desse Codigo. Na nova redacéo previa-se que a Administracdo Fiscal
podia efetuar correcdes ao lucro tributavel, desde que cumulativamente se verificassem trés
condicOes: a existéncia de relacdes especiais entre as entidades intervenientes na operacao;
condicoes diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas independentes;
apuramentos do lucro diverso do que se apuraria se nao existissem aquelas relacoes. A redacao
deste artigo originava multiplas questdes, uma vez que nao concretizava o conceito de relacdes

especiais nem as metodologias a usar na analise dos precos de transferéncia. Consequentemente

205Cf. DIAS, Antonio Carlos Gomes e NEVES, Maria Elisabete Duarte, Dossier Precos de Transferéncia, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas,
2015, pp. 9 e 10.
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a sua aplicacao pratica era diminuta e suscitou, alids, questdes quanto a sua
constitucionalidade®®.

Em 1996, o relatorio apresentado pela Comissdo para o Desenvolvimento da Reforma
Fiscal reconheceu que a legislacao portuguesa relativa a este tema era insuficiente e que se
afastava das recomendacdes da OCDE nesta matéria. Contudo, sé em 2001, em resultado da
publicacdo da Lei n.° 30-G/2000, de 29 de dezembro, é que a situacao foi alterada, passando o
artigo 57.° do CIRC a apresentar uma estrutura semelhante a que ainda hoje se encontra em vigor.
Consequentemente, as alteracdes preconizadas aproximaram a legislacdo portuguesa as
disposicoes veiculadas pela OCDE. No mesmo ano, a Portaria n.°1446-C/2001, de 21 de
dezembro, em cumprimento do disposto no n.® 13 do artigo 58.° do CIRC, veio complementar a
legislacdo existente e conferir uma importancia acrescida a esta matéria. Conforme se refere no
preambulo da Portaria, as disposicdes que contém encontram-se alinhadas com os principios
orientadores da OCDE e visam dar resposta aos compromissos assumidos por Portugal no ambito
de convencdes destinadas a eliminar a dupla tributacao.

0 Orcamento de Estado para 2004, aditou ao n.° 4 do artigo 58.° a alinea h), que passou
a incluir no conceito de relacdes especiais as relacdes existentes entre uma entidade residente e
uma entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel.

No ano de 2008, no seguimento de recomendacdes da OCDE e da UE, surgiu pela
primeira vez no ordenamento juridico portugués, a possibilidade de as empresas e o Estado
celebrarem acordos prévios em matéria de precos de transferéncia. Para o efeito, foi introduzido
no CIRC o artigo n.° 128.°-A, e publicada a Portaria n.® 620-A/2008, de 16 de julho, que regula o
processo de celebracao destes acordos e estabelece as obrigacoes que devem ser cumpridas
pelos contribuintes e pelas autoridades fiscais.

Por sua vez, em 2009, na sequéncia da publicacdo do Sistema de Normalizacao
Contabilistica, através do Decreto-Lei n.° 159/2009, de 13 de julho, foi alterado e republicado o
CIRC, tendo os artigos 58.° e 128.°-A sido renumerados para 63.° e 138.°, respetivamente.

A Lei do Orcamento de Estado para 2012, Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro, aditou

ao artigo 117.° do RGIT o n.° 5, que introduziu uma sancao especifica para a falta de apresentacéo,

26y g Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 252/2005, Processo n.° 560/01, 10 de maio de 2005, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050252.html; Acordao do Tribunal Constitucional n.® 271/2005, Processo n.° 918/04, 24
de maio de 2005, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20050271.html.
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no prazo que a administracdo tributaria fixar, da documentacao respeitante a politica adotada em
matéria de precos de transferéncia. A mesma Lei estabeleceu em sede de IVA uma norma
antiabuso, prevista no artigo 7.° e no n.° 10 do artigo 16.° do CIVA, que teve por objetivo eliminar
a manipulacao do valor das operacbes e do IVA liquidado quando realizadas entre entidades
relacionadas.

Por ultimo, ja em 2014, no ambito da reforma da tributacdo das sociedades, com a Lei
n.° 2/2014, de 16 de janeiro, foram alterados os artigos 63.° e 138.° do CIRC: o primeiro, quanto
a tipificacdo do conceito de relacdes especiais, viu reduzida a sua abrangéncia; e o segundo, no
que respeita ao seu n.° 2, viu eliminada a obrigacdo de celebracdo de acordos bilaterais quando
o0 acordo inclua entidade residente em pais com o qual Portugal tenha celebrado Convencao de

Dupla Tributacao.

3.4.2. O atual regime em matéria de precos de transferéncia

Tal como referido, o atual regime juridico portugués sobre os precos de transferéncia
encontra-se plasmado no artigo 63.° do CIRC e na Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro,
naquele de forma genérica, e nesta de modo mais exaustivo.

Este regime foi concebido pelo nosso legislador de acordo com as Diretrizes sobre 0s
Precos de Transferéncia para Empresas Multinacionais e Administracdes Fiscais da OCDE em
matéria de precos de transferéncia vigentes a data do diploma. Isto mesmo ¢ dito de forma
expressa no preambulo da referida Portaria, onde se pode ler que “o novo quadro legal revela um
alinhamento com os principios directores da OCDE sobre precos de transferéncia dirigidos as
empresas multinacionais e as Administracdes Fiscais (...)", e que “através da presente portaria
completa-se uma primeira fase da regulamentacdo sobre os precos de transferéncia, para cuja
aplicacao, nos casos de maior complexidade técnica, é aconselhavel a consulta dos relatérios da
OCDE que desenvolvem esta matéria, e cuja adopcdo pelos paises membros é objecto de
recomendacdes aprovadas pelo Conselho desta organizacdo internacional”. Donde se retira que
as diretrizes da OCDE sdo como que direito subsidiario para a resolu¢do dos casos mais complexos
em que a regulamentacao portuguesa dos precos de transferéncia ndo consiga dar uma solucao.

No entanto, desde essa altura, e nao obstante as alteracdes ao artigo do CIRC referente

aos precos de transferéncia nos termos analisados, aquele diploma ndo foi mais revisto,
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encontrando-se desatualizado, principalmente, em relacdo as novas orientacdes contidas nos
relatorios recentemente publicados pela OCDE que procederam a atualizacdo das suas diretrizes.
Ora, podendo concluir-se, como se referiu, que tais diretrizes funcionam como direito subsidiario,
e tendo as mesmas sido igualmente acolhidas pela UE, e ndo obstante o relatorio Aligring Transter
Pricing Outcomes with Value Creation, Actions 8 10 - 2015 Final Reports referir que as orientacoes
nele contidas adotam a forma de emendas as diretrizes da OCDE para os paises que as
subscreveram formalmente, como é o caso de Portugal, a verdade é que para que tais orientacdes
sejam implementadas e invocadas em eventuais casos judiciais & conveniente verificar-se uma
atualizacao do diploma que concretiza a aplicacao do principio de plena concorréncia, porquanto
aquelas orientacdes sao, acima de tudo, orientacoes, e nao lei.

Em todo o caso, vamos proceder nas proximas paginas a uma analise breve do regime de
precos de transferéncia portugués, tal € qual como se encontra previsto na nossa legislacéo, para
no fim darmos conta das alteracdes a serem implementadas e proximos passos a dar no sentido
de a conformar com as novas orientacdes da OCDE.

Uma nota para referir que o regime legal dos precos de transferéncia portugués pretende
aplicar-se, nao apenas as situacdes internacionais, no ambito da atuacdo das empresas

multinacionais, mas também as situacoes ao nivel exclusivamente interno.

3.4.2.1. O principio de plena concorréncia

0 nosso regime dos precos de transferéncia tem como paradigma o principio de plena
concorréncia, em torno do qual, como vimos, foi firmado um amplo consenso internacional, por
se entender que a sua adocdo permite ndo sé estabelecer uma paridade no tratamento fiscal entre
as empresas integradas em grupos internacionais e empresas independentes, como neutralizar
certas praticas de evasao fiscal e assegurar a consequente protecao da base tributavel interna.

Neste sentido, prescreve o artigo 63.° n.° 1 do CIRC que “nas operacdes comerciais,
incluindo, designadamente, operacdes ou séries de operacoes sobre bens, direitos ou servicos,
bem como nas operacdes financeiras, efetuadas entre um sujeito passivo e qualquer outra
entidade, sujeita ou nao a IRC, com a qual esteja em situacao de relacdes especiais, devem ser
contratados, aceites e praticados termos ou condicbes substancialmente idénticos aos que

normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em
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operacdes comparaveis”. Deste modo, é plasmado de forma expressa neste preceito legal o
principio de plena concorréncia, que impde que as empresas associadas, nas operacées que
efetuem entre si, estabelecam as condicoes das suas relacdes comerciais e financeiras de acordo
com 0s mecanismos de mercado, tal como o fazem as empresas independentes.

Segundo a legislacdo portuguesa, e para efeitos da aplicacdo do principio de plena
concorréncia, considera-se que existem relacoes especiais entre duas entidades, segundo o n.® 4
do artigo 63.° do CIRC, nas situacées em que uma tem o poder de exercer, direta ou indiretamente,
uma influéncia significativa nas decisdes de gestdo da outra, o que se considera verificado,
designadamente, entre: uma entidade e os titulares do respetivo capital, ou os conjuges,
ascendentes ou descendentes destes, que detenham, direta ou indiretamente, uma participacao
nao inferior a 20% do capital ou dos direitos de voto; entidades em que os mesmos titulares do
capital, respetivos conjuges, ascendentes ou descendentes detenham, direta ou indiretamente,
uma participacao nao inferior a 20% do capital ou dos direitos de voto; uma entidade e os membros
dos seus oOrgaos sociais, ou de quaisquer orgdos de administracao, direcao, geréncia ou
fiscalizacao, e respetivos conjuges, ascendentes e descendentes; entidades em que a maioria dos
membros dos érgédos sociais, ou dos membros de quaisquer orgaos de administracao, direcao,
geréncia ou fiscalizacdo, sejam as mesmas pessoas ou, sendo pessoas diferentes, estejam ligadas
entre si por casamento, uniao de facto legalmente reconhecida ou parentesco em linha reta;
entidades ligadas por contrato de subordinacao, de grupo paritario ou outro de efeito equivalente;
empresas que se encontrem em relacdo de dominio, nos termos do artigo 486.° do CSC*’;
entidades cujo relacionamento juridico possibilita, pelos seus termos e condicbes, que uma
condicione as decisoes de gestdo da outra, em funcao de factos ou circunstancias alheios a propria
relacdo comercial ou profissional; uma entidade residente ou nao residente com estabelecimento
estavel situado em territdrio portugués e uma entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais
favoravel residente em pais, territorio ou regiao constante da lista aprovada por portaria do Ministro
das Financas. Atente-se na inclusao pelo legislador portugués nesta disposicao da expressao

“designadamente”, na medida em que esse feito nos leva a concluir que o conceito de “entidades

2970 artigo 486.° do CSC estabelece que: “1 - Considera-se que duas sociedades estio em relacao de dominio quando uma delas, dita dominante,
pode exercer, diretamente ou por sociedades ou pessoas que preencham os requisitos indicados no artigo 483.°, n.° 2, sobre a outra, dita
dependente, uma influéncia dominante. 2 - Presume-se que uma sociedade ¢ dependente de uma outra se esta, direta ou indiretamente: a) Detém
uma participacdo maioritaria no capital; b) Dispde de mais de metade dos votos; ¢) Tem a possibilidade de designar mais de metade dos membros
do orgao de administracdo ou do 6rgao de fiscalizacdo. 3 - Sempre que a lei imponha a publicacdo ou declaracdo de participacoes, deve ser
mencionado, tanto pela sociedade presumivelmente dominante, como pela sociedade presumivelmente dependente, se se verifica alguma das
situacdes referidas nas alineas do n.° 2 deste artigo.”.

126



em situacao de relacdes especiais” € um conceito indeterminado, concretizado por uma série de
situacdes exemplificativas, que nelas nao se esgota, podendo outras serem incluidas.

Para além das situacdes descritas, o n.° 9 do artigo 63.° do CIRC estabelece, ainda, que
as regras relativas a determinacao dos precos de transferéncia, que sao objeto do artigo em
analise, sao igualmente aplicaveis nas relaces entre uma entidade nao residente e um seu
estabelecimento estavel situado em territorio portugués, ou entre este e outros estabelecimentos
estaveis situados fora deste territério; e uma entidade residente e os seus estabelecimentos
estaveis situados fora do territorio portugués ou entre estes.

Note-se que, ao contrario da OCDE, que, como vimos, recorre ao conceito de “empresas
associadas”, e que as define nos termos analisados no artigo 9.° do Modelo de Convencao, o
nosso legislador optou por utilizar o conceito de entidade com a qual esteja em situacéo de
“relacoes especiais”, conceito este que vai muito além daquele outro, ao estabelecer uma
presuncao, ainda que elidivel, de que, nas situacbes descritas, sem prejuizo de outras, uma
entidade tem o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma influéncia significativa nas decisdes
de gestdo da outra®®. Resta, porém, saber se um conceito tdo amplo, como o que ¢ acolhido pelo
nosso legislador nao é, porventura, demasiado abrangente. A este propdsito, autores como, por
exemplo, ALBERTO XAVIER, tém apresentado algumas criticas, sendo frequente invocar-se que a
nao limitacao dos graus de parentesco, nas situacdes listadas que invocam as relacoes familiares
dos titulares do capital social ou dos direitos de voto ou dos membros dos 6rgaos sociais, alarga
excessivamente o ambito de aplicacao do regime; e que a inclusao naquela listagem de situacdes
de dependéncia econodmica, sem a combinacao de outro critério, podera conduzir, igualmente, a

situacdes injustas®®.

3.4.2.2. A aplicacao do principio de plena concorréncia

De acordo com as regras previstas na legislacao portuguesa, contempladas no artigo 63.°
do CIRC e na Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro, a aplicacdo do principio de plena
concorréncia assenta numa comparacao entre as condicdes praticadas numa operacao entre

empresas independentes. Para o efeito, € necessario que as caracteristicas econémicas das

208Cf. XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2. Ed., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 438 e 439.
209Cf. XAVIER, Alberto, Direito Tributdrio Internacional, 2.* Ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 439.

127



transacoes em apreco sejam comparaveis, o que acontecera se ndo existirem diferencas entre as
situacdes em analise suscetiveis de afetar as transacdes em causa, ou que, a existirem, podem
no entanto ser feitos ajustamentos razoavelmente fidveis a fim de eliminar os efeitos dessas
diferencas.

Para determinar o grau de comparabilidade e efetuar de seguida os ajustamentos que se
venham a revelar necessarios para identificar e estabelecer as condicdes de plena concorréncia
na situacao em analise, ha que comparar as caracteristicas das operacdes ou das empresas
suscetiveis de ter impacto sobre as condicdes inerentes as operacdes de plena concorréncia. Para
tal, o nosso legislador elegeu como fatores de comparabilidade as caracteristicas dos bens ou
servicos transacionados, as funcdes exercidas pelas partes, as clausulas contratuais, a situacao
econdmica das partes, e as estratégias negociais. Com efeito, no n.° 2 do artigo 63.° do CIRC,
pode ler-se que “o sujeito passivo deve adotar (...) 0 método ou métodos suscetiveis de assegurar
0 mais elevado grau de comparabilidade entre as operacbes (..) que efetua e outras
substancialmente idénticas, em situacdes normais de mercado ou de auséncia de relacdes
especiais, tendo em conta, designadamente, as caracteristicas dos bens, direitos ou servicos, a
posicdo de mercado, a situacdo econdmica e financeira, a estratégia de negdcio, e demais
caracteristicas relevantes dos sujeitos passivos envolvidos, as funcdes por eles desempenhadas,
os ativos utilizados e a reparticao do risco”. Estes fatores de comparabilidade sdo igualmente
invocados na Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro, no seu artigo 5.°.

De forma resumida, para a analise de comparabilidade, sublinhemos o seguinte: no que
toca as caracteristicas dos bens ou servicos, as diferencas nestas caracteristicas explicam muitas
das vezes as diferencas de valor no mercado, pelo que importa atender, no caso no caso dos bens
corporeos as suas caracteristicas fisicas, a sua qualidade e fiabilidade, a facilidade de
aprovisionamento e ao volume da oferta, no caso da prestacédo de servicos, a natureza e volume,
e no caso dos ativos incorporeos, a forma da operacéo, ao tipo de ativo, a duracdo e grau de
protecéo e as vantagens que se espera obter da sua utilizacao; relativamente a analise das funcoes
das partes, a remuneracao destas correspondera, de um modo geral, as funcoes exercidas por
cada empresa, tendo em conta o ativos utilizados e os riscos assumidos, pelo que importa
comparar as funcoes exercidas através de uma analise funcional, que assenta na identificacéo e
comparacao das atividades e responsabilidades assumidas, na atencao aos ativos utilizados e a

assuncao ou reparticdo dos riscos; no ambito da analise das clausulas contratuais, estas muitas
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das vezes definem, expressa ou implicitamente, as modalidades de reparticdo das
responsabilidades dos riscos e dos beneficios entre as partes, pelo que, a existirem disposicoes
escritas, as mesmas deverao ser levadas em conta; relativamente ao enquadramento economico,
0s precos de plena concorréncia podem variar de mercado para mercado, mesmo em operacoes
similares, pelo que, para se estabelecerem comparacoes, € necessario que os mercados em que
operam as empresas relacionadas e as empresas independentes sejam comparaveis; por ultimo,
¢ igualmente importante ter em consideracdo as estratégias das empresas na determinacao da
comparabilidade, pois que estas podem incluir baixas de precos legitimamente motivados.

Segundo o n.° 2 do artigo 63.° do CIRC, “o sujeito passivo deve adotar, para a
determinacao dos termos e condicdes que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados
entre entidades independentes, 0 método ou métodos suscetiveis de assegurar 0 mais elevado
grau de comparabilidade entre as operacoes ou séries de operacdes que efetua e outras
substancialmente idénticas, em situacées normais de mercado ou de auséncia de relacdes
especiais”. No mesmo sentido, o n.° 1 do artigo 4.° da Portaria n.® 1446-C/2001, de 21 de
dezembro, prevé que “o sujeito passivo deve adotar, para determinacao dos termos e condicdes
que seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes, o
método mais apropriado a cada operacao ou série de operacdes (...)", e o0 n.° 2 do mesmo artigo
estabelece que o método mais apropriado para cada operacao ou série de operacdes € “(...) aquele
que é suscetivel de fornecer a melhor e mais fiavel estimativa dos termos e condicdes que seriam
normalmente acordados, aceites ou praticados numa situacao de plena concorréncia, devendo ser
feita a opcao pelo método mais apto a proporcionar o mais elevado grau de comparabilidade entre
as operacdes vinculadas e outras nao vinculadas e entre as entidades selecionadas para a
comparacao, que conte com melhor qualidade e maior quantidade de informacao disponivel para
a sua adequada justificacdo e aplicacao e que implique o menor nimero de ajustamentos para
efeitos de eliminar as diferencas existentes entre os factos e as situacées comparaveis”.

Do exposto, resulta que o nosso legislador, a semelhanca das diretrizes da OCDE, mesmo
na sua versao atual, adotou a regra do melhor método, nao estabelecendo qualquer hierarquizacao
dos métodos aplicaveis a determinacao dos precos de transferéncia. Problematico é que, ao
contrario do previsto naquelas diretrizes internacionais, se impoe a utilizacdo de mais que um
método, o que se traduz num dnus deveras pesado para o contribuinte. E a conclusdo a que se

chega com a leitura do preceituado no n.° 4 do artigo 4.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de
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dezembro, segundo o qual “sempre que existam duvidas fundadas acerca da fiabilidade dos
valores que seriam obtidos com a aplicacdo de um dado método, o sujeito passivo deve tentar
confirmar tais valores mediante a aplicacao de outros métodos, de forma isolada ou combinada”.
Porém, e numa tentativa de flexibilizar este processo, e na medida em que se admite nao ser a
determinacao dos precos de plena concorréncia uma ciéncia exata, e admitindo-se que nem
sempre é possivel obter um valor unico da aplicacao do principio de plena concorréncia, a
semelhanca do que consta das diretrizes da OCDE, na sua versao atual, adotou-se no disposto no
n.° 5 daquela Portaria, de acordo com o qual “se, no ambito de aplicacdo de um método, a
utilizacao de duas ou mais operacées nao vinculadas comparaveis ou a aplicacao de mais de um
método considerado igualmente apropriado, conduzir a um intervalo de valores que assegurem
um grau de comparabilidade razoavel, nao se torna necessario proceder a qualquer correcao, caso
as condicoes relevantes da operacao vinculada, nomeadamente o preco ou a margem de lucro,
se situarem dentro desse intervalo”, o designado intervalo de plena concorréncia.

Paralelamente a OCDE, os métodos de determinacdo dos precos de transferéncia
admitidos no regime de precos de transferéncia portugués sdo os mesmos previstos nas diretrizes
daquela organizacéao internacional, pelo que remetemos para o que dissertamos a esse proposito,
na medida em que tudo se mantém praticamente inalterado. Neste sentido, os métodos que
podem aqui ser utilizados sao: os métodos tradicionais, onde se incluem o método do preco
comparavel de mercado, o método do preco de revenda minorado e o método do custo majorado,
disciplinados respetivamente nos artigos 6.°, 7.° e 8.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de
dezembro; e os métodos baseados no lucro, a saber o método do fracionamento do lucro, o
método da margem liquida da operacao, regulamentados, respetivamente, nos artigos 9.° e 10.°
da referida Portaria, ou ainda outros considerados adequados pelos contribuintes, desde logo
quando os métodos tradicionais nao possam ser aplicados ou, podendo sé-lo, ndo permitam obter
a medida mais fiavel dos termos e condicdes que entidades independentes normalmente
acordariam, aceitariam ou praticariam?™°.

Da analise de comparabilidade e posterior determinacao dos precos de transferéncia por
recurso ao principio de plena concorréncia, quando dali resulte que as condicdes das relacbes

comerciais e financeiras acordadas entre entidades relacionadas nao sao as que entidades teriam

210Cf. Artigo 63.° n.° 3 do CIRC e artigo 4.° n.° 1 da Portaria n.° 1446-C/2001, de 23 de dezembro.
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estabelecido entre si, resulta uma consequéncia direta, que mais ndo € que o direito de a
Administracao Fiscal portuguesa poder proceder a realizacao de um ajustamento primario. Isto
mesmo esta expressamente previsto no n.° 2 do artigo 3.° da Portaria a que temos vindo fazer
alusao, que estabelece que “quando os termos e condicdes de uma operacao vinculada em que
intervenha um sujeito passivo e uma entidade residente em territdrio portugués difiram dos que
seriam normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes, a Direccao-
Geral dos Impostos pode efetuar as correcdes ao lucro tributavel que sejam necessarias para que
0 respetivo montante corresponda ao que teria sido obtido se a operacao se tivesse processado
numa situacao normal de mercado”.

Para além deste ajustamento, o legislador portugués previu, nos n.* 11 e 12 do artigo
63.° do CIRC e no artigo 17.° da Portaria, em estrito alinhamento com as diretrizes da OCDE e na
prossecucao do objetivo de evitar a dupla tributacdo, ainda, a necessidade de se operar
ajustamentos correlativos. Estes ajustamentos serdo levados a cabo pela Administracao Fiscal
portuguesa em duas situacoes distintas: quando as operacdes vinculadas se deem entre entidades
relacionadas residentes em territorio portugués, e a Administracao Fiscal realize um ajustamento
primario para a determinacao do lucro tributavel de um sujeito passivo, em virtude das relacdes
especiais existentes entre si e outro sujeito passivo, a Administracdo Fiscal deve, na determinacao
do lucro tributavel deste ultimo, efetuar um ajustamento adequado, que seja reflexo das correcdes
feitas na determinacao do lucro tributavel do primeiro; quando se esteja num plano internacional,
isto &, quando as operacdes vinculadas se deem entre entidades relacionadas uma residente em
territdrio portugués e outra residente em territrios estrangeiro, e Administracao Fiscal do pais da
residéncia da entidade nao residente proceda a um ajustamento primario para a determinacao do
lucro tributavel da entidade residente no seu pais, a Administracdo Fiscal portuguesa pode
proceder igualmente ao ajustamento correlativo, quando tal resulte de convencdes internacionais
celebradas por Portugal e nos termos e condicdes nelas previstos.

Tal como as diretrizes da OCDE, a legislacao portuguesa ndo faz qualquer referéncia aos
ajustamentos secundarios, a que aludimos atras, que alguns paises levam a cabo, no ambito dos
seus direitos internos, para criar a situacao fiscal que hipoteticamente existiria em relacao a
operacdes secundarias caso as condicdes estabelecidas entre as entidades relacionadas tivessem,

desde o inicio, refletido as condicdées de mercado.
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3.4.2.3. Consideracdes especiais para aplicacdo do principio de plena concorréncia

O legislador portugués dedicou duas disposicdes da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de
dezembro, os artigos 11.° e 12.°, a dois casos especificos de determinacdo dos precos de
transferéncia de acordo com o principio de plena concorréncia. Trata-se dos casos em que entre
entidades relacionadas sao estabelecidos acordos de partilha de custos ou acordos de prestacao
de servicos intragrupo. Porém, o legislador portugués nao dedicou nenhum preceito a
determinacao dos precos de plena concorréncia nas transacoes sobre intangiveis.

As regras especificas para a determinacao dos precos de plena concorréncia, no ambito
de acordos de partilha de custos, estao previstas no artigo 11.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de
21 de dezembro. Segundo o n.° 1 do referido artigo, ha acordo de partilha de custos quando duas
ou mais entidades acordam em repartir entre si os custos e os riscos de produzir, desenvolver ou
adquirir quaisquer bens, direitos ou servicos, de acordo com o critério da proporcao das vantagens
ou beneficios que cada uma das partes espera vir a obter da sua participacao no acordo,
nomeadamente do direito a utilizar os resultados alcancados em projetos de investigacdo e
desenvolvimento sem o pagamento de qualquer contraprestacao adicional. Assim, para que as
condicoes acordadas no ambito destes acordos respeitem o principio de plena concorréncia, exige-
se a existéncia de uma relacao de equivaléncia entre o valor da contribuicdo imposta a cada uma
das partes no acordo e o valor da contribuicdo que seria imposta ou aceite por uma entidade
independente em condicdes comparaveis. Neste mesmo sentido, e segundo o n.° 3 do citado
artigo, a quota-parte nas contribuicdes totais que é da responsabilidade de cada participante deve
ser equivalente a quota-parte que lhe for atribuida nas vantagens ou beneficios globais resultantes
do acordo, avaliada através de estimativas dos rendimentos adicionais a auferir no futuro ou das
economias de custos que se espera obter, podendo, para esse feito, no caso de nao ser possivel
uma avaliacao direta e individualizada daquelas contrapartidas, ser utilizada uma chave de
reparticao apropriada, que tenha em conta a natureza da atividade objeto do acordo e um indicador
que reflita de forma adequada as vantagens ou beneficios esperados, nomeadamente o volume
de negocios, 0s custos como o pessoal, o valor acrescentado ou o capital investido.

No que toca aos acordos de prestacao de servicos intragrupo, as regras de determinacao
dos precos de transferéncia nestes casos particulares encontram-se plasmadas no artigo 12.° da

referida Portaria. Segundo o n.° 1 do artigo, estamos perante um acordo de prestacao de servicos
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intragrupo quando uma entidade membro de um grupo disponibiliza ou realiza para os outros
membros do mesmo um amplo conjunto de atividades, designadamente de natureza
administrativa, técnica, financeira ou comercial. A aplicacao do principio de plena concorréncia
nestes acordos implica que a atividade prestada constitua um servico com valor econémico que
justifique, para o0 membro do grupo que dele é destinatario, o pagamento de um preco ou a
assuncao de um encargo que este estaria disposto a pagar ou a assumir em relacdo a uma
entidade independente ou, bem assim, a realizacédo de uma atividade a executar para si proprio.
Acresce que, segundo o disposto no n.° 4 daquele artigo, a contraprestacdo devida pelos servicos
prestados intragrupo deve incluir uma margem de lucro apropriada, devendo ser tidos em conta
para esse efeito todos os aspetos considerados relevantes, designadamente as alternativas
economicas disponiveis ao destinatario, a natureza da atividade de prestacdo dos servicos, a
relevancia dessa atividade para o grupo, a eficiéncia relativa do prestador do servico e qualquer
vantagem que o grupo retire de tal atividade, bem como a qualidade em que o prestador dos
servicos intervém, sendo de distinguir as situacdes em que atua unicamente como agente na

aquisicao dos servicos a terceiros por conta do grupo daguelas em que os presta diretamente.

3.4.2.4. Acordos prévios em matéria de precos de transferéncia

A possibilidade de serem celebrados acordos prévios em matéria de precos de
transferéncia entre a Administracdo Fiscal portuguesa e os contribuintes e as entidades
competentes de outros paises encontra-se, expressamente, prevista no artigo 138.° do CIRC e na
Portaria n.° 620-A/2008, de 16 de julho. Conforme se retira do predmbulo desta Portaria, este
diploma foi concebido pelo legislador com subordinacao ao estrito cumprimento das regras sobre
precos de transferéncia constantes do artigo 63.° do CIRC e da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21
de dezembro, e das normas do direito internacional, maxime, das convencdes bilaterais destinadas
a eliminar a dupla tributacdo em vigor. Acresce que, as diretrizes relativas aos acordos prévios
sobre precos de transferéncia divulgadas pela OCDE, ainda em vigor, bem como as diretrizes
relativas aos acordos prévios sobre os precos de transferéncia na UE, serviram de orientacéo para
a definicdo das regras constantes daquela Portaria.

Segundo o n.° 1 do artigo 138.° do CIRC, “os sujeitos passivos podem solicitar a Direcao-

Geral dos Impostos, para efeitos do disposto no artigo 63.° do Cédigo do IRC, a celebracdo de um
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acordo que tenha por objeto estabelecer, com caracter prévio, o0 método ou métodos suscetiveis
de assegurar a determinacao dos termos e condicdes que seriam normalmente acordados, aceites
ou praticados entre entidades independentes nas operacdes comerciais e financeiras, incluindo as
prestacdes de servicos intragrupo e os acordos de partilha de custos, efetuadas com entidades
com as quais estejam em situacao de relacdes especiais ou em operacoes realizadas entre a sede
e 0s estabelecimentos estaveis”. Compreende-se, assim, que os acordos prévios tenham como
finalidade proporcionar as empresas uma base de seguranca juridica e de certeza mediante a
fixacdo prévia dos métodos a utilizar na determinacdo dos precos de transferéncia com respeito
do principio de plena concorréncia, garantindo, em simultaneo, a eliminacao da dupla tributacao
quando revestem carater bilateral ou multilateral.

No tocante a tipologia dos acordos admitida, estabelece o artigo 2.° da Portaria que os
acordos podem ser bilaterais ou multilaterais, mas também unilaterais, embora estes, como vimos
quando falamos a proposito deles em sede da andlise das diretrizes da OCDE, nao tenham a
vantagem de eliminar as hipoteses de conflito entre Administracdes Fiscais, e consequentemente,
as situacoes de dupla tributacao internacional.

O procedimento de negociacdo e celebracdo de um acordo prévio é sempre iniciado pelo
sujeito passivo e compreende, genericamente, cinco fases concretizadas nos artigos 4.°a 11.° da
mencionada Portaria: a fase preliminar, em cujo ambito os sujeitos passivos interessados devem
solicitar, por escrito, ao dirigente da Administracéo Fiscal, uma avaliacao preliminar dos termos e
condicbes em que o acordo pode ser celebrado e sobre os seus efeitos; a fase de apresentacao
da proposta de acordo, devendo nesta fase o sujeito passivo dirigir uma proposta de acordo prévio
ao Diretor-geral dos Impostos, devendo ser subscrita pelas entidades intervenientes nas operacées
abrangidas; a fase de apreciacdo da proposta, em cujo ambito os servicos competentes procedem
a analise dos elementos fornecidos pelo sujeito passivo; a fase de negociacdo com as autoridades
competentes de outros Estados, se em causa estiver um acordo bilateral ou multilateral; e a fase

da celebracao do acordo.

3.4.2.5. Documentacéo de Precos de Transferéncia

Entre nos, a legislacao relativa a documentacdo de precos de transferéncia encontra-se

prevista no n.° 6 do artigo 63.° do CIRC, segundo o qual “o sujeito passivo deve manter organizada,
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nos termos estatuidos para o processo de documentacao fiscal a que se refere o artigo 130.°%",
a documentacao respeitante a politica adotada em matéria de precos de transferéncia, incluindo
as diretrizes ou instrucbes relativas a sua aplicacdo, os contractos e outros atos juridicos
celebrados com entidades que com ele estdao em situacao de relacbes especiais, com as
modificacbes que ocorram e com informacao sobre o respetivo cumprimento, a documentacao e
informacao relativa aquelas entidades e bem assim as empresas e aos bens ou servicos usados
como termo de comparacao, as analises funcionais e financeiras e os dados sectoriais, e demais
informacéao e elementos que tomou em consideracao para a determinacdo dos termos e condicoes
normalmente acordados, aceites ou praticados entre entidades independentes e para a selecao
do método ou métodos utilizados”.

Da analise deste preceito, decorre a necessidade de reunir no designado Dossier de Precos
de Transferéncia, de forma exigente, varias informacoes, relativas: as diretrizes para aplicacao da
legislacao relativa a precos de transferéncia; aos contratos (alteracées e cumprimento) celebrados
com entidades relacionadas; & documentacao e informacao relativa as entidades relacionadas; a
documentacdo e informacdo relativa as empresas e aos bens ou servicos usados como
comparativos; aos termos nos quais foi estabelecida a comparacdo, tais como as analises
funcionais e financeiras e os dados sectoriais; aos critérios utilizados para selecionar o método ou
métodos utilizados. A corroborar a exigéncia da legislacao sobre esta documentacao, veja-se o
disposto no n.° 4 do mesmo preceito, de acordo com o qual conforme os sujeitos passivos, sempre
que notificados para o efeito, “deverao fazer a entrega do processo de documentacéo fiscal referido
no n.° 1 e da documentacao respeitante a politica adotada em matéria de precos de transferéncia
prevista no n.° 6 do artigo 63.°". Porém, segundo o n.° 3 do artigo 63.° do CIRC, a obrigatoriedade
de elaborar um Dossier Precos de Transferéncia ndo se aplica aos sujeitos passivos que, no
exercicio anterior, tenham atingido um valor anual de vendas liquidas e outros proveitos inferior a
€3.000.000.

A Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro, dedica o artigo 16.° a informacéo e
documentacao que considera necessaria as situacoes relacionadas com acordos intragrupo. Para
o efeito, estabelece que a documentacao relativa a acordos de partilha de custos deve conter,

entre outros, os seguintes elementos informativos: identificacdo dos participantes e de outras

211pe forma genérica, consta nesta disposicao que os sujeitos passivos de IRC s&o obrigados a manter em boa ordem, durante o prazo de 12 anos,
um processo de documentacéo fiscal relativo a cada periodo de tributagao.
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entidades relacionadas que participarao na atividade objeto do acordo ou que poderdo vir a
explorar ou utilizar os resultados daquela atividade; natureza e tipo de atividades desenvolvidas no
ambito do acordo; identificacao e bases de avaliacdo da quota-parte de cada participante nas
vantagens ou beneficios esperados; processo de prestacao de contas e métodos utilizados para
reparticdo dos custos, incluindo os calculos a efetuar para determinar a contribuicdo de cada
participante; pressupostos assumidos nas projecdes dos beneficios esperados, periodicidade de
revisao das estimativas e previsdo de ajustamentos resultantes de alteracdes no funcionamento
do acordo ou de outros factos; descricdo do método utilizado para efetuar ajustamentos nas
contribuicdes das participantes motivadas por alteracées nos pressupostos que serviram de bases
ao acordo ou por modificacdes substanciais nele introduzidas posteriormente; duracao prevista
para o acordo; afetacao antecipada de responsabilidades e tarefas associadas a atividade do
acordo entre os participantes e outras empresas; procedimentos de adesdo e exclusao de um
participante do ambito do acordo, bem como os procedimentos destinados a por-lhe termo e, em
qualguer dos casos, as respetivas consequéncias; disposicdes sobre pagamentos
compensatorios®'2. No n.° 2 do mesmo preceito, exige-se que a documentacéo relativa a acordos
de prestacdo de servicos intragrupo contenha os seguintes elementos informativos: copia do
contrato; descricdo dos servicos objeto do contrato; identificacao das entidades beneficiarias dos
servicos; identificacao dos encargos que sao imputaveis aos servicos e critérios utilizados para a

respetiva reparticao.

3.4.2.6. Exemplo pratico?”

A empresa AA é uma empresa americana, com duas filiais, a empresa AP, sediada em
Portugal, e a empresa Al, sediada na Irlanda.

No ano de 2002, verificou-se que boa parte das vendas da empresa AP eram a favor da
empresa Al. Ora, as duas empresas encontram-se numa situacdo enquadrada no conceito de
“relacdes especiais”, para efeitos do artigo 63.° do CIRC (em 2004, ano da inspecdo, artigo 58.°

do CIRC), porquanto ambas sao filiais da empresa AA.

212Cf. Artigo 16.° n.° 1 da Portaria referida.
213Exemplo adaptado de excerto de ac3o inspetiva ocorrida em 2004. Cf. PIRES, Joaquim Anténio R., Os Precos de Transferéncia, Porto, Vida
Econdmica, 2006, pp. 341 e ss.
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Constatada a existéncia de relacoes especiais entre as empresas AP e Al, tornou-se
necessario proceder a analise de todas as vendas entre as duas entidades relacionadas, no ano
de 2002, de modo a indagar-se sobre o cumprimento do principio de plena concorréncia na fixacao
dos termos e condicdes estabelecidos entre ambas nessas transacoes, isto €, se 0s mesmos
correspondiam aos termos e condicdes idénticos que seriam contratos entre entidades
comparaveis em situacoes idénticas. Neste sentido, a empresa AP foi notificada para apresentar
documentacdo de precos de transferéncia, nao tendo a mesma sido apresentada dentro do prazo
notificado.

Em face do exposto, foi desenvolvida a analise necessaria a determinar se nas transacoes
em causa tinham sido praticados precos de plena concorréncia, isto &, se 0s precos praticados
foram idénticos aos praticados nas transacdes nao vinculadas comparaveis, com terceiros. Para
o efeito, e através dos dados disponiveis relacionados com as vendas realizadas no periodo, foram
identificados os produtos que foram objeto de venda para as empresas do grupo e para empresas
fora do grupo, e determinou-se o preco médio de venda do produto, por unidade, para os dois
casos. Efetuados os calculos, foi feita uma analise de comparabilidade, donde resultou serem as
transacoes comparaveis, designadamente por se tratar exatamente do mesmo produto e em face
da inexisténcia de outras condicionantes que pudessem influenciar o preco do produto. Aplicando-
se 0 método do preco comparavel de mercado, concluiu-se que os precos praticados para as
empresas fora do grupo eram, por norma, superiores aos praticados para as empresas do grupo.

Este resultado, associado ao facto de a data a Irlanda aplicar um imposto analogo ao do
IRC com uma taxa mais baixa, levou a concluir que se estava perante uma situacdo de
transferéncia de lucros para um regime com territério mais favoravel. Foi assim efetuada uma
correcao ao lucro tributavel com base no pressuposto de que o preco de plena concorréncia no

caso em apreco era o preco médio para os clientes fora do grupo.

3.4.3. Proximos passos

Se fizermos uma analise comparativa das orientacoes oferecidas pela OCDE nas suas
diretrizes e novos relatérios com o regime de precos de transferéncia portugués vigente, facilmente
concluimos pela necessidade de adaptacao e atualizacdo deste em face das novas propostas

daquela organizacao internacional.
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Com efeito, no tocante a analise de comparabilidade para efeitos da aplicacao do principio
de plena concorréncia, as orientacdes constantes do n.® 3 do artigo 63.° do CIRC e no artigo 5.°
da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro, devem ser revistas e objeto de concretizacao,
de modo a incluir as novas orientacdes da OCDE, no sentido de obter resultados alinhados com a
criacdo de valor. Assim, o legislador portugués deve esclarecer que a analise de precos de
transferéncia se inicia com a identificacao das relacées comerciais e financeiras entre as empresas
associadas e com a delimitacao precisa da operacao vinculada, com base nas caracteristicas
economicamente relevantes. A analise de comparabilidade deve, assim, ser contemplada como
contendo duas fases: a de identificacdo das relacdes entre as entidades relacionadas e delimitacao
da operacao vinculada; e a da comparacao da operacao vinculada, conforme delimitada, com
operacdes nao vinculadas comparaveis. Para o efeito, 0 nosso legislador deve prever enquanto
caracteristicas economicamente relevantes os termos contratuais, as funcdes desempenhadas,
atendendo aos ativos utilizados e riscos assumidos, as caracteristicas dos bens e servicos objeto
da transacao, as caracteristicas do mercado, e ainda as estratégias comerciais prosseguidas pelas
empresas. Na concretizacdo destas caracteristicas, deve ser colocado énfase nos seguintes
aspetos: a analise dos termos contratuais definidos entre as partes deve ser feita em combinacao
com a analise da conduta entre as partes, a qual pode mesmo complementar ou substituir acordos
escritos quando os mesmos sejam incompletos ou inconsistentes com o comportamento das
partes; a analise das funcdes desempenhadas pelas partes deve atender aos ativos utilizados e os
riscos assumidos por aquelas, devendo os lucros das atividades do grupo ser alocados nas
empresas que realizaram as atividades comerciais que os geraram, evitando assim que 0s
mesmos sejam atribuidos a entidades que nao contribuiram para tal realizacao; a analise dos
riscos assumidos nao se pode ficar pelos termos contratuais existentes entre a partes, devendo os
resultados das atividades a eles inerentes ser alocados as empresas que exercem controlo sobre
eles e que detém a capacidade financeira para assumir tais riscos, mesmo que 0s mesmos tenham
sido assumidos contratualmente por outra entidade relacionada.

Ao lado das regras de determinacdo dos precos de transferéncia para as transacdes
vinculadas em geral, devem coexistir regras especificas para determinados tipos de transacoes,
as quais, pelas suas caracteristicas, acarretam dificuldades acrescidas na aplicacéo do principio
de plena concorréncia. Assim, em relacdo a transacdes que envolvam intangiveis, o legislador

portugués deve introduzir regulamentacdo especifica que concretize a aplicacdo do principio de
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plena concorréncia nestes casos especificos conforme as novas orientacées da OCDE. Essas
regras deverdo permitir que da analise de precos de transferéncia resulte uma alocacao final do
retorno obtido pelo grupo multinacional da exploracao dos ativos intangiveis consentanea com as
funcdes desempenhadas por cada empresa do grupo, designadamente através da compensacéo
das empresas do grupo pelas funcdes desempenhadas, ativos utilizados e riscos assumidos no
desenvolvimento, aprimoramento, manutencao, protecao e valorizacdao dos bens intangiveis. Em
relacdo as transacdes englobadas em acordos de contribuicao para custos, as regras de precos
de transferéncia a que se refere o artigo 11.° da Portaria n.° 1446-C/2001, de 21 de dezembro
devem ser revistas, com o intuito de esclarecer que a o valor das contribuicoes efetuadas pelos
participantes no acordo devem estar em conformidade com aquelas que empresas independentes
aceitariam contribuir, sob circunstancias comparaveis, atendendo a sua quota-parte no total dos
beneficios que sao razoavelmente esperados desse acordo, valendo também aqui o ja referido a
proposito da assuncao de riscos. No que se refere as regras de determinacao dos precos de
transferéncia no ambito de servicos intragrupo, o legislador portugués deve acima de tudo adotar
o regime simplificado que a OCDE veio propor em relacdo aos /low value-adding intra-group
services.

Também ao nivel da documentacao dos precos de transferéncia a lei portuguesa deve ser
revista. Com efeito, é suposto que as atuais exigéncias de documentacdo nesta matéria sejam
substituidas pelo modelo proposto pelo novo relatorio resultante dos trabalhos da OCDE no ambito
da Acdo 13 do Plano de Acdo de Combate a BEPS, composto pelos trés elementos referidos: o
master file, o local file, e o country-by-country reporting.

Nao obstante a necessidade de se proceder a uma alteracao do regime de precos de
transferéncia vigente, com o intuito de o alinhar com as orientacdes mais recentes da OCDE, é de
reconhecer, contudo, um esforco por parte do legislador portugués no sentido de combater
praticas evasivas dos contribuintes, seja através da concecao de medidas repressivas de carater
geral, seja através de medidas preventivas. No ambito das primeiras ganha particular destaque a
clausula geral antiabuso, prevista no artigo 38.° da LGT, que embora n&do seja aplicavel aos precos
de transferéncia por o seu ambito de aplicacao ser subsidiario em relacao as normas especificas
antiabuso, como o artigo 63.° do CIRC, tem o mérito de permitir reagir contra comportamentos
evasivos nao expressamente previstos na lei. Em relacao as medidas preventivas, € de louvar a

publicacdo do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro, que estabeleceu deveres de
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comunicacao, informacao e esclarecimento a administracao tributaria sobre esquemas propostos
ou atuacdes adotadas que tenham como finalidade, exclusiva ou predominante, a obtencao de

vantagens fiscais, em ordem ao combate ao planeamento fiscal abusivo?™.

214Cf. Artigo 1.° do referido diploma.
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CONSIDERACOES FINAIS

A problematica dos precos de transferéncia e a reacdo que lhe é dirigida nao constituem
uma questdo nova, embora a mesma continue a estar nos principais topicos da ordem do dia.
Com efeito, embora os primeiros passos no sentido da repressao de praticas aqui enquadraveis
tenham sido dados desde muito cedo, certo € que ainda hoje as Administracdes Fiscais de paises
de todo 0 mundo, e bem assim as organizacOes internacionais mais influentes, continuam a
debrucar-se sobre o problema a tentar edificar solucées para o mesmo.

Prova disso mesmo sao os mais recentes relatorios publicados pela OCDE, que contém
novas orientacdes em matéria de precos de transferéncia e recomendacdes dirigidas aos Estados,
membros e nao membros, no sentido de adaptarem as suas legislacbes nacionais em
conformidade com os mesmos. Também a Comissao Europeia, por via da publicacdo do Plano de
Acdo para uma Tributacdo Justa e Eficiente das Sociedades, demonstra uma continua
preocupacdo com o fendmeno dos precos de transferéncia, ao reconhecer que a MCCCIS se traduz
num instrumento eficiente no combate a transferéncia de lucros e das posicoes fiscalmente
abusivas por partes das empresas na UE.

O combate as praticas evasivas resultantes da manipulacdo dos precos praticados nas
transacOes entre entidades relacionadas, através da concecao de regimes de precos de
transferéncia, configura-se como uma tarefa ardua, que traz a lica a necessidade de operar uma
conciliacao entre objetivos preponderantes. Por um lado, ha que permitir a livre movimentacéo de
pessoas, incluindo as coletivas, servicos e bens, e capital, no minimo no seio do mercado interno
da UE, nao sendo de admitir legislacdes restritivas destas liberdades, mesmo que fundadas na
necessidade de salvaguardar as receitas dos Estados. Acresce que, ainda que estas restricoes
fossem permitidas, € importante que os paises nao acolham legislacdo avessa ao investimento
estrangeiro, que torne os seus territorios localizacbes nao atrativas do ponto de vista das empresas,
sob pena de deixaram de beneficiar das externalidades decorrentes da sua presenca. Ao mesmo
tempo, é de todo importante que a vontade de captar investimento internacional e atrair as
empresas multinacionais para os seus territorios nao leve os Estados a entrarem em auténticas
guerras de licitacao pela presenca das empresas, através da adocao de regimes preferenciais e
oferta de incentivos as empresas, sob pena de se entrar no ambito da problematica da

concorréncia fiscal prejudicial. Por outro lado, ainda, & imperativo que a luta contra a manipulacao
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dos precos de transferéncia com a possibilidade de se operarem ajustamentos aos lucros
tributaveis declarados pelas empresas, por se considerar que as condicdes praticadas no ambito
das operacOes vinculadas entre empresas relacionadas, ndo abra portas a situacoes de dupla
tributacao internacional, pois que estdo sao indesejaveis do ponto de vista do crescimento e
prosperidade da economia global. Por ultimo, mas ndo menos importante, & ponderosa a
necessidade de proteger as receitas fiscais dos Estados, ndo sé para garantir o exercicio das
funcdes publicas que lhes estdo incumbidas, mas também para assegurar o regular
funcionamento da economia e concorréncia.

Nao obstante a dificuldade na concecdo de regimes de precos de transferéncia aptos a
combater as praticas evasivas consistentes na manipulacao dos precos praticados nas transacoes
vinculadas, e a0 mesmo tempo capazes de assegurar a harmonizacao dos objetivos referidos, tem-
se formado um amplo consenso em torno do principio de plena concorréncia enquanto pedra
basilar de qualquer regime de precos de transferéncia. Efetivamente, a generalidade dos
legisladores e mesmo outras organizacées internacionais, com especial destaque para a UE, tém
acolhido o principio de plena concorréncia, alinhando os seus direitos internos e demais
instrumentos juridicos com as diretrizes da OCDE em matéria de precos de transferéncia.

Sendo o principio de plena concorréncia objeto de grande adesao, designadamente por
ser aquele que permite tratar com maior paridade as empresas, sejam elas pertencentes a um
grupo multinacional ou independentes, e por funcionar corretamente e ser capaz de determinar
0s precos de transferéncia de mercado em grande parte das transacdes entre entidades
vinculadas, ele nao é contudo isento de criticas. Por um lado, casos ha em que o principio de
plena concorréncia é de dificil e complexa execucao, desde logo quando em causa esteja a
determinacao dos precos de mercado das transacées que envolvam bens intangiveis, a prestacao
de servicos no ambito de acordos de fornecimento de servicos intragrupo, ou, ainda, em relacao
a transacdes abrangidas por acordos de contribuicdo para custos. Nestes casos, nem sempre é
possivel proceder a analise de comparabilidade implicita na aplicacdo do principio de plena
concorréncia, designadamente quando nao seja possivel identificar transacdes ou entidades
comparaveis, atuando em circunstancias igualmente comparaveis, nem proceder a quaisquer
ajustamentos por forma a eliminar os efeitos das diferencas entre as transacdes e entidades em
comparacao. Acresce que o principio de plena concorréncia apresenta igualmente deficiéncias

intrinsecas, na medida em que o método da entidade separada, sobre o qual assenta, nem sempre
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tem em conta as economias de escala e as interacdes entre as diversas atividades resultantes da
integracdo das empresas. Outra limitacdo deste principio é a relacionada com o facto de as
entidades pertencentes ao mesmo grupo multinacional, enquanto entidades relacionadas,
efetuarem, nao raras as vezes, operacdes que empresas independentes nao efetuariam, nao
porque visam com as mesmas fugir ao imposto, pelo menos em certos casos, mas porque, nas
suas relacdes reciprocas, as empresas de um mesmo grupo operam num contexto comercial
diferente do das empresas independentes. Acresce que, nalguns casos, o principio de plena
concorréncia pode impor uma pesada carga administrativa, quer para os contribuintes, quer para
a Administracdo Fiscal, na medida em que tenham de avaliar um numero significativo e
diversificado de operacdes transfronteiricas. Outra dificuldade na aplicacdo do principio de plena
concorréncia prende-se com as complicacdes em obter informacdo necessaria a analise de
comparabilidade e a determinacdo dos precos de transferéncia, pois que, sendo necessario um
grande numero de dados relativamente as operacdes de empresas independentes, essas
informacdes podem nao ser prestadas, ou podem ser prestadas com carater impreciso ou em
grau insuficiente. Por ultimo, a aplicacdo do principio de plena concorréncia ndo consiste numa
ciéncia exata, dependendo sempre das circunstancias concretas do caso e, portanto, estando
imbuida num certo grau de subjetividade, com consequéncias ao nivel da previsibilidade e tutela
das expectativas dos contribuintes.

Reconhece-se, contudo, o esforco e o mérito das novas orientacdes da OCDE, com
impacto futuro ao nivel da legislacdo dos paises, no sentido de colmatarem algumas das
fragilidades na aplicacao do principio de plena concorréncia, fraquezas essas que eram detetadas
pelas empresas multinacionais, com recurso a expertise de planeamento fiscal, que conseguiam
por essa Via insistir em comportamentos evasivos com recurso a transferéncia de lucros para
ordenamentos tributarios mais favoraveis através da fixacdo de precos de artificiais. Com efeito,
as novas diretrizes da OCDE, focando-se em areas criticas, nas quais foi detetada uma maior
capacidade por parte das empresas em ludibriar as regras de precos de transferéncia e escapar
assim ao controlo do principio de plena concorréncia, vieram reforcar os mecanismos de reacao
até entdo existentes. As novas regras de aplicacao daquele principio, somam-se as propostas ao
nivel da implementacao de um sistema de documentacao comum de precos de transferéncia e de

troca de dados e informacao entre as autoridades dos paises.
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Mas serao estas novas medidas suficientes para eliminar capazmente a erosao das bases
tributarias por via da transferéncia de lucros opera pelos precos de transferéncia? Cumpre agora
dar resposta a questdo principal da presente dissertacdo: saber se 0s regimes de precos de
transferéncia que tém vindo a ser concebidos de acordo com as orientacoes internacionais da
OCDE, em concreto o portugués, conseguem dar uma solucdo adequada ao problema, isto &, se
consegue eliminar ou, pelo menos, minimizar os efeitos que decorrentes da utilizacdo dos precos
de transferéncia pelas multinacionais como instrumento de evasao fiscal ao nivel das receitas dos
Estados e da economia global, ou se, antes pelo contrario, a resposta continua ainda assim a ser
insuficiente.

Em nosso entendimento, acima de tudo, a utilizacdo dos precos de transferéncia como
mecanismo de fuga aos impostos s6 € possivel pela falta de adaptacao dos sistemas juridico-
tributarios dos paises, que continuam a assentar na soberania fiscal e na falta de integracéo e
uniformizacéo. E porque existem tantos sistemas fiscais quantos paises, quantas regras e normas
qguantos ordenamentos juridicos, que as empresas se conseguem movimentar estrategicamente e
posicionar os seus rendimentos onde lhes é mais favoravel. E porque a neutralidade fiscal ainda
ndo foi alcancada que as empresas multinacionais terdao sempre uma tendéncia para, mais ou
menos facilmente, com ou menos recurso a especialistas, com menor ou maior extensao, recorrer
a técnicas evasivas para diminuicdo dos seus custos fiscais. O tratamento eficiente da
problematica dos precos de transferéncia é acima de tudo impossibilitado pela circunstancia de
0s paises manterem a forca a sua soberania fiscal, nao aceitando imposicées ao nivel da
conformacao dos seus direitos fiscais, mesmo que oriundas de organizacdes internacionais. Nem
os trabalhos da OCDE na matéria, na tentativa de sugerir a adocdo de critérios minimamente
precisos que os paises devem acolher nas sua legislacdes internas para a determinacao dos precos
de plena concorréncia, sdo capazes de garantir uniformidade no tratamento desta problematica,
pois que as suas orientacdes e diretrizes mais nao sdo que compromissos politicos assumidos
pelos Estados, ndo constituindo direito internacional positivo, nem, por esse motivo, objeto de
sindicancia pelas instancias judiciais competentes. Do mesmo jeito, e em face desta resisténcia
dos paises no que toca as ingeréncias na sua soberania fiscal, a propria UE, adotando igualmente
o principio de plena concorréncia e as orientacdes da OCDE como ponto de partida, tem falhado

na criacao de instrumentos juridicos que estabelecam obrigacdes impositivas, de cumprimento
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obrigatorio e sindicavel, relacionadas com a conformacdo dos ordenamentos juridicos dos seus
Estados-membros em relacdo aos regimes de precos de transferéncia.

Assim sendo, na nossa opiniao, a eliminacao do problema dos precos de transferéncia,
enquanto instrumento de evasao fiscal utilizado pelas empresas multinacionais, s6 sera
conseguida com uma alteracao do paradigma sobre o qual assenta a tributacao das empresas
multinacionais. O método da entidade separada no qual assentam as regras de tributacdo das
multinacionais deve ser superado e adotado um método que tribute as multinacionais como
negdcio unitario. Para o efeito, no nosso entendimento, esse objetivo pode ser alcancado com
sucesso com a adocao da MCCCIS, pois, permitindo determinar a matéria coletavel do grupo
numa base consolidada, e repartindo a mesma pelos Estados nos quais exista atividade das
empresas, sendo posteriormente tributadas em cada um destes, de acordo com o sistema fiscal
nacional vigente, consegue dar resposta ao problema dos precos de transferéncia, e, ao mesmo
tempo, manter uma parcela de soberania fiscal.

Do exposto resulta que, nao obstante se reconhecer o mérito dos trabalhos realizados pela
OCDE nesta area, e bem assim as virtudes do principio de plena concorréncia, a verdade é que a
tdo almejada regulamentacdo da problematica dos precos de transferéncia ainda nao foi
alcancada. As lacunas existentes na legislacdo dos precos de transferéncia dos diversos paises, e
bem assim os sistemas tributarios distintos, hdao de sempre potenciar a erosdao das bases
tributarias e a transferéncia de lucros. Uma resposta cabal ao problema dos precos de
transferéncia so pode ser dada através de uma mudanca no paradigma, que acompanhe a

mudanca verificada no comércio internacional e no modo de atuacao e modelo de empresas.
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