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Os Precos de Transferéncia e a Clausula Geral
Anti-Abuso, em Contexto com o Artigo 9.°

da Convencao Modelo da OCDE

MIGUEL TEIXEIRA DE ABREU!

Resumo: Nas operagdes internacionais, sio duas as normas que a autoridade tri-
butaria encontra no seu caminho se desejar proceder a correc¢des ao abrigo das
regras sobre pregos de transferéncia: o artigo 63.° do Cédigo do IRC e o artigo 9.°
de Convengdo contra a Dupla Tributagio.

Resulta da nossa andlise que a norma doméstica sobre pregos de transferéncia foi
criada para corrigir o preco declarado nas operagoes efectuadas entre entidades
relacionadas.

Se, praticado um prego de mercado, o contribuinte tirou partido da liberdade que
lhe é reconhecida de gerir os seus negdcios da forma que entender, entao nio sera
ao abrigo das regras sobre pregos de transferéncia, mas da cldusula geral anti-
-abuso, que a autoridade tributaria devera escrutinar essa operagio.

Se o contribuinte, na operagio que efectuou, praticou um prego que nio corres-
ponde ao pre¢o de mercado, ¢ indiferente ao Direito Fiscal saber se, na determina-
¢io desse prego, houve ou ndo, da parte desse contribuinte, intengio de evadir o
pagamento de impostos. Qualquer que seja a resposta, a correcgio devera operar

! Abreu Advogados
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sempre, limitada apenas a existéncia de relagdes especiais entre o contribuinte e a
sua contraparte.

No cenirio das operagdes internacionais, o conceito de relagdes especiais a aplicar
tem de ser determinado no respeito pelo principio do efeito negativo dos Tratados
e pelo principio do primado do direito internacional sobre o direito nacional. Sio
estes dois principios que determinam a ndo aplicagio do conceito de relagdes espe-
ciais da lei doméstica, sempre que ele entre em colisdo com o conceito contemplado

por Convengio contra a Dupla Tributagio.

Abstract: In international transfer pricing transactions, two provisions apply in
Portugal: article 63 of the Corporate Income Tax Code and article 9 of a Double
Taxation Convention.

Our article shows that the portuguese transfer pricing rules have been created to
correct the price declared in related party transactions.

If, in applying an arm’s length price to a related transaction, a party has abused the
freedom that it has to manage its tax affairs in the manner most suited to its inte-
rests, then such transaction can not be challenged on the basis of transfer pricing
laws but on the basis of general anti-avoidance rules.

If however, the price declared in a related party transaction has not been agreed
at arm’s length, then it is irrelevant if the parties have acted with the intention of
avoiding taxes or not. Whatever the motive behind the price, as long as the parties
involved are related, transfer pricing laws and regulations must apply.

In the international arena, the concept of related parties must be determined in res-
pect of the principle of the negative effect of treaties and in respect of the overriding
effect of international law. These two principles impose that the domestic concept
of related parties ceases to apply whenever it comes into conflict with the concept
adopted under an applicable Double Taxation Convention.

Indice: 1. Do principio da liberdade de gestio fiscal 1.1. Da liberdade de gestio
fiscal e do principio da igualdade fiscal 1.2. Da igualdade fiscal e do principio da
capacidade contributiva 1.3. Da capacidade contributiva a tributagio das empresas
pelo lucro real 1.4. Dos limites ao principio da liberdade de gestao fiscal, ou de
como proteger o principio da igualdade fiscal. As normas anti-abuso e de como a
sua aplicagdo depende de uma actuagio abusiva 2. Do principio do efeito negativo
dos tratados 3. Do artigo 63.° do Cédigo do IRC e do artigo 9.° da Convengio
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Modelo da OCDE 3.1. Das semelhangas de conceitos entre o Cédigo do IRC e a
Convengdo Modelo da OCDE. As orientagdes da OCDE enquanto elemento de
auxilio a interpretagdo das regras sobre pregos de transferéncia 3.2. Das diferencas
de conceitos entre o Cédigo do IRC e a Convengiao Modelo da OCDE 3.2.1. Das
“operagoes efectuadas” do n.° 1 do artigo 63.° do Cédigo do IRC as “relagdes
comerciais ou financeiras” do n.° 1 do artigo 9.° da Conven¢io Modelo da OCDE
3.2.1.1. De como o conceito do artigo 63.° do Codigo do IRC se limita a questdes
de “prego” e de como as questdes de “substdncia sobre a forma” se remetem ao
regime do n.® 2 do artigo 38.° da LGT 3.2.1.2. De como as diferengas de regime
entre o artigo 63.° do Cdédigo do IRC e o artigo 9.° da Convengio Modelo da
OCDE impdem ajustamentos as orientagdes da OCDE, enquanto elemento inter-
pretativo dos pregos de transferéncia em Portugal 3.2.1.3. Das regras sobre pregos
de transferéncia em Portugal e do principio da liberdade de gestio fiscal 3.2.2. Das
diferentes concepgdes de “relagdes especiais” no n.® 4 do artigo 63.° do Cédigo do
IRC e no n.° 1 do artigo 9.° da Convengio Modelo da OCDE 3.2.2.1. Do impacto
das diferengas de regime entre o artigo 63.° do Codigo do IRC e do artigo 9.° da
Conven¢iao Modelo da OCDE, quando o resultado da correcg¢ao nao restringe a
tributagdo da entidade nio residente 3.2.2.2. Do impacto das diferengas de regime
entre o artigo 63.° do Cddigo do IRC e do artigo 9.° da Convengao Modelo da
OCDE, quando o resultado da correcgao restringe a tributagiao da entidade nio
residente 3.2.2.3. Do caso especifico da Convengido contra a Dupla Tributagio ce-
lebrada com o Panama e de como o conceito doméstico de “relagdes especiais” da
alinea h) do n.° 4 do artigo 63.° do Cdédigo do IRC deve ceder perante o conceito
convencional 4. Conclusio

Comecemos pelo principio, relembrando, em introdugio ao nosso tema,
dois dos pilares que sustentam qualquer sistema fiscal de um Estado de Di-
reito e que tdo importantes sdo na analise correcta da temdtica dos pregos
de transferéncia em Portugal.

O primeiro pilar é o que aplica o principio da liberdade de gestdo fiscal
(o qual tem de ser entendido no contexto do principio da igualdade fiscal).

O segundo pilar é o que aplica o principio do efeito negativo dos Tratados?.

2 No caso, das Convengdes destinadas a evitar a dupla tributagio internacional em maté-
ria de impostos sobre o rendimento e o capital. A Organizagio para a Cooperagio e Desen-
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1. Do principio da liberdade de gestao fiscal

No Mundo do direito, as pessoas, individuais ou colectivas, sdo livres de
gerir os seus interesses (incluindo o seu patrimonio e os seus negocios) da
forma que entenderem melhor servir os seus interesses especificos.

Esta liberdade reflecte um principio de autonomia privada constitucio-
nalmente consagrado, desde logo, no artigo 80.° da Constituigao da Repa-
blica Portuguesa (CRP), que estabelece que “[A] organiza¢ao econdmico-
-social assenta nos seguintes principios: (c) Liberdade de iniciativa e de or-
ganizag¢do empresarial (...)".

E uma liberdade que tem por efeito o reconhecimento do direito de qual-
quer pessoa de planificar os seus negdcios da forma fiscalmente menos one-
rosa, ou seja, de organizar os seus negocios sem ter de acautelar os interes-
ses e as necessidades do Estado em matéria fiscal ou financeira.

Esta liberdade tem vindo a ser reconhecida amplamente pela doutrina por-
tuguesa’, pela jurisprudéncia portuguesa* e pela jurisprudéncia comunitaria’.

volvimento Econémico (OCDE) publicou a sua primeira Convengio Modelo em 1963, ten-
do-a sujeitado a algumas alteragdes em 1977. Apesar de as Nagdes Unidas terem igualmente
adoprado um modelo de Convengio similar nos anos 80, que foi actualizado em 2001, é a
Convengio Modelo da OCDE que tem servido de base as mais de 1500 Convengdes contra
a Dupla Tributagdo assinadas em todo o Mundo. Para ter uma visdo mais abrangente do
percurso historico e evolutivo das Convengdes contra a Dupla Tributagao, cfr. Paula Rosado
Pereira (Coimbra, 2010) Principios do Direito Fiscal Internacional — Do Paradigma Cldssico
ao Direito Fiscal Europeu, Aimedina, 27 segs.

3 Entre todos, José Casalta Nabais (, 2010) “Liberdade de Gestdo Fiscal das Empresas”,
Fiscalidade, n.° 44,. Ainda J. L. Saldanha Sanches (2010) Justiga Fiscal, FFMS, 23 e José
Casalta Nabais, Fatima Reis Silva, Maria Joao Rodrigues Dias, Solange Fernanda Moreira
Jesus e Ana Maria Gomes Rodrigues (Coimbra, 2011) “A Liberdade de Gestdo Fiscal das
Empresas — Justo Valor”, Uma Perspectiva Critica e Multidisciplinar, Almedina.

4 Cfr. A titulo de exemplo, o Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS)
n.° 04255 de 15 de Fevereiro de 2011: “[S]endo certo que a liberdade de gestao fiscal tem a
sua expressao nas liberdades de iniciativa econémica e de empresa, contempladas nos arti-
g0s.61, 80, al. ¢), e 86, da Constitui¢iao da Repiiblica, também o é que a legitimagado da liber-
dade das empresas, guiando-se pelo planeamento fiscal, passa, nomeadamente, pela escolha
da forma e organiza¢ao da empresa (v.g. empresa individuallempresa societdria, estabeleci-
mento estdvellsociedade afiliada), do financiamento (v.g. autofinanciamento, heterofinan-
ciamento, recurso a suprimentos), do local da sede da empresa, afiliadas e estabelecimentos
estdveis, da politica de gestdao de défices e da politica de reintegracoes e amortizagdes”.

5 No caso Cadbury Schweppes, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) veio
considerar que os artigos 43.° e 48.° do Tratado da Unido Europcia devem ser interpretados
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Este principio ndo é, todavia, um principio absoluto. Ele cede, desde
logo, para abrir caminho a obrigagdo de qualquer pessoa de afectar, na
medida das suas capacidades, parte do seu patriménio ao pagamento de
impostos, dessa forma se assegurando, em primeira mio, a satisfacio das
necessidades financeiras do Estado e, em segunda mio, por imposigio cons-
titucional, uma mais justa reparti¢do dos rendimentos e da riqueza®.

E cede ainda quando, pela sua utiliza¢do, coloca em causa um outro

principio constitucional que é o principio da igualdade, que a CRP acolheu
no seu artigo 13.°.

1.1. Da liberdade de gestao fiscal e do principio
da igualdade fiscal

Quando aplicado ao Direito Fiscal, o principio da igualdade ganha um
angulo distinto pois nao o aborda pelo lado absoluto (de que resulraria o
dever de cada contribuinte pagar exactamente o mesmo imposto, 0 que ge-
raria enormes desigualdades sociais) mas no sentido relativo, i.e., em busca
de uma igualdade de sacrificios, em resultado da qual sdo tratados de forma
desigual os contribuintes que se encontrem em situagio desigual.

As desigualdades sociais e econémicas de cada contribuinte sao, entao,
elemento a ter em conta na determinagao do imposto a pagar por cada um,
impondo por exemplo que o imposto pessoal sobre o rendimento seja pro-
gressivo e tenha em conta a situagao individual de cada pessoa’.

Sé assim ganha sentido o principio da igualdade no dominio da fiscali-

dade.

como impedindo que a administragio fiscal de um Estado-membro inclua na base tributdvel
de uma sociedade nele residente os lucros efectuados por uma sociedade por ela controla-
da, mas residente noutro Estado-membro, ainda que esses lucros ai estejam sujeitos a um
nivel de tributagio inferior, a ndo ser quando se esteja perante uma sitiagdo ou esquema
totalmente artificial, que nido respeite a realidade econémica e cujo objectivo seja evitar o
pagamento dos impostos que seriam normalmente devidos

¢ Cfr. artigo 103.%, n.° 1, da CRP.

7 Artigo 104.°, n.° 1, da CRP.
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1.2. Da igualdade fiscal e do principio
da capacidade contributiva

Por outras palavras, a reparti¢do do esforgo fiscal entre contribuintes
deve ser feita através de um critério tnico, qual seja, o da respectiva capa-
cidade contributiva (capacidade econémica, capacidade de pagar, ability to
pay).

Esta ideia da capacidade contributiva surge entdo associada ao principio
da igualdade, ou como refere TomMAs TAVARES®, “cobra o sentido de que os
factos econémicos que exprimem idéntica capacidade merecem uma igual
fasquia tributdria e, outrossim, os que denotem uma diferente capacidade
devem ser tratados de modo diferenciado”.

Embora a CRP ndo tenha acolhido expressamente o principio da capa-
cidade contributiva, ndo existem hoje quaisquer duvidas de que o mesmo
resulta da aplicagdo directa do principio da igualdade fiscal®. De todas as
formas, o legislador fiscal veio acolhé-lo, agora de forma expressa, no ar-
tigo 4.° da Lei Geral Tributdria (“LGT?), ao estipular que “{O]s impostos
assentam essencialmente na capacidade contributiva, revelada, nos termos
da lei, através do rendimento ou da sua utilizacao e do patrimonio”.

1.3. Da capacidade contributiva a tributacao
das empresas pelo lucro real

O principio da capacidade contributiva implica a escolha de uma opgio
clara pela incidéncia fiscal sobre os lucros reais (i.e., os que sido efectiva-

8 Nesta matéria, por facilidade de raciocinio, seguimos de perto a licio de Tomas Can-
tista Tavares (Lisboa, 1999) “Da Relagao de Dependéncia Parcial entre a Contabilidade e o
Direito Fiscal na Determinagio do Rendimento Tributdvel das Pessoas Colectivas: Algumas
Reflexdes ao Nivel dos Custos™, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.® 396, Centro de Estudos Fiscais.
Todavia, os principios enunciados sio adoptados por toda a nossa grande doutrina como,
por exemplo, Vitor Anténio Duarte Faveiro (cfr. (Coimbra, 1986) Nogoes Fundamentais de
Direito Fiscal Portugués, Coimbra Editora), J. L. Saldanha Sanches (crf. (Coimbra, 2007)
Manual de Direito Fiscal, 3.* edigio, Coimbra Editora) ou Diogo Leite de Campos (Direito
Tributirio, Almedina), entre tantos outros.

% Cfr. Saldanha Sanches (2010), 30.
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mente obtidos) e ndo sobre os lucros normais (i.e., aqueles que se obteriam
em condig¢des habituais, possivelmente abaixo ou acima da realidade!?).
A tributagdo sobre os lucros reais é tdo estruturante no Cédigo do IRC
que até quando o legislador admite — de modo absolutamente excepcional -
a tributagdo por recurso a métodos indirectos, o faz impondo a autoridade
tributdria que busque, apesar da falta de elementos disponiveis, a verdadei-
ra capacidade contributiva do contribuinte''.

Para que a tributacdo pelo rendimento real fosse uma realidade, neces-
sario seria que o legislador adoptasse, como fez, um conceito de tributagio
pelo rendimento liquido, ou seja, que a todos os proveitos gerados (compo-
nente positiva do rendimento) se pudessem deduzir todos os gastos ligados
a sua obteng¢do (componente negativa). Com efeito, s este modelo reflecte
com rigor o lucro real do contribuinte.

Todavia, a adopgdo deste modelo implica a atribui¢iao ao contribuinte
de uma série de deveres de informagio e de organizagdo contabilistica que
nio sdo despiciendos. A série de deveres que, no modelo da tributagio pelo
rendimento liquido, sdao atribuidos ao contribuinte, respondeu o legislador
fiscal ao presumir, no artigo 75.° da LGT, que sdo “(...) verdadeiras e de
boa fé as declaracées dos contribuintes apresentadas nos termos previstos
na lei, bem como os dados e apuramentos inscritos na sua contabilidade
ou escrita, quando estas estiverem organizadas de acordo com a legislagio
comercial e fiscal”.

Naturalmente, nao existe modelo perfeito e este, sendo o unico que se
conforma com os principios constitucionais acolhidos em Portugal, levanta
todavia alguns problemas. ToMAs TAvARES chama a atengdo para dois de-
les: a dificuldade de alguns contribuintes mais pequenos, de cumprir com os
requisitos e as obrigacGes de natureza informativa e acessoria que sdo im-
postas por este modelo, e a oportunidade que este modelo confere ao con-
tribuinte de, pela liberdade que tem de determinar os proveitos e os gastos
da sua empresa, minimizar a respectiva carga fiscal evitando o pagamento
de impostos que seriam devidos.

10 Cfr, n.° 2 do artigo 104.° da CRP.
11 Cfe. artigo 16.°% n.° 4 e artigo 57.° do Cédigo do IRC e artigo 90.° da LGT.
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1.4 Dos limites ao principio da liberdade de gestdo fiscal,
ou de como proteger o principio da igualdade fiscal.
As normas anti-abuso e de como a sua aplica¢do
depende de uma actua¢do abusiva

A adopgio pelo contribuinte de mecanismos de evasio fiscal'? veio im-
por ao legislador a introdugio de limites e fronteiras a aplicagdo do método
da tributagio pelo rendimento real.

Se esta nova realidade (da evasdo fiscal) veio permitir e legitimar a adop-
¢do de normas fiscais restritivas do principio da tributagio pelo rendimento
real, nio menos verdade serd dizer que a conformidade dessas normas com
os principios constitucionais acima mencionados depende, na integralidade,
da sua motivagio especifica — qual seja a de impedir que um contribuinte
possa, pela manipulagdo dos proveitos e gastos contabilisticos, ser coloca-
do numa situagio de desigualdade fiscal perante outro contribuinte que se
abstenha de tais comportamentos, lesivos da fazenda nacional.

Ou, por outras palavras, as proprias normas anti-abuso sido instrumento
de fortalecimento da aplicagdo do principio da capacidade contributiva, o
qual — visto pela negativa — deve impedir que dois contribuintes em situagio
idéntica paguem impostos diferentes, apenas porque um deles abusou da
liberdade que o legislador lhe concedeu de ser ele a determinar, em primeira
mao, e com presungio de veracidade, a sua propria matéria tributdvel.

Assim, uma norma que restrinja a tributagido do contribuinte de acordo
com o principio do rendimento liquido nio serd constitucionalmente vilida
se nao estiver motivada pela absoluta necessidade de combater a evasio
fiscal, e assim repor a igualdade (fiscal) entre contribuintes's.

12 Evasao fiscal aqui entendida como abrangendo as situagdes de violagio da letra da
lei (fraude fiscal ou tax evasion) e de violagao do espirito da lei ainda que ndo da sua letra
(elisdo fiscal ou tax avoidance).

13 Nio estamos naturalmente a falar da descolagem entre a contabilidade e a fiscalidade,
que ocorre quando determinado gasto econémico deixa de ser considerado como gasto fis-
cal. A tutela de certos interesses fiscais, que resulta dessa descolagem, ndo se confunde com
o efeito que decorre da aplicagdo de normas anti-abuso. Mas, como refere Tomas Cantista
Tavares (Lisboa, 1999), 95, ainda assim “(...) esses desfasamentos nao podem revestir uma
densidade tal que acabem por aniquilar a similitude entre os dois hemisférios, com a viola-
¢do, em iiltima instancia, do proprio principio da capacidade contributiva (pois o imposto
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Da mesma forma, é dever da autoridade tributiria, no seu papel de enti-
dade que interpreta e aplica as leis fiscais, assegurar uma interpretagio que
respeite os principios que regem o Direito Fiscal. Como refere J. L. SALDA-
NHA SANCHES" “(...) como #ltima instancia dos principios de interpretacio
das leis fiscais — e como fundamento legal supletivo para a interpretacio te-
leolégica no ordenamento juridico-tributdrio portugués — temos a interpre-
tacdo constitucionalmente conforme: a interpretacio que, entre os vdrios
resultados possiveis de interpretacio de um texto legislativo, escolba aquele
qute se possa considerar compativel com os principios constitucionalmente
consagrados”.

Realce-se, alids, o cuidado posto pelo legislador fiscal quando adoptou
a norma geral anti-abuso, constante do artigo 38.°, n.° 2, da LGT, nio
deixando de impor — artigo 63.° do Cddigo de Procedimento e Processo
Tributario (CPPT) — a administragio fiscal especiais cuidados na sua fun-
damentacgio e aplicagao.

Fora do contexto da norma geral anti-abuso, existem outras normas
destinadas a combater a evasao fiscal. Sao, na expressio de J. L. SALDA-
NHA SANCHES, as chamadas cldusulas anti-abuso especificas. E, para além
destas, serdo consideradas disposig¢oes anti-abuso, como o imp6e o n.° 2 do
artigo 63.° do CPPT, todas aquelas que “consagrem a ineficdcia perante a
administra¢do tributdria de negdcios ou actos juridicos celebrados ou prati-
cados com manifesto abuso das formas juridicas de que resulte a eliminagao
ou redugdo dos tributos que de outro modo seriam devidos”.

Em nossa opinido, para que uma norma anti-abuso se possa ter por
constitucionalmente admissivel, tem de ter por objectivo exclusivo o com-
bate A evasdo fiscal e deve permitir a sua ndo aplicagao quando o contri-
buinte demonstre que ndo era essa a sua intengdo (ou seja, devem operar
através de presungoes elidiveis'?).

sobre o rendimento deixaria de se esculpir, verdadeiramente, sobre manifestacées de forga
econdémica)”.

14 J. L. Saldanha Sanches (Coimbra, 2007), 147.

15 Sobre a inadmissibilidade de presungées inilidiveis em Direito Fiscal, cfr. J. L. Salda-
nha Sanches (Coimbra, 2006) Os Limites do Planeamento Fiscal — Substincia e Forma no
Direito Fiscal Portugués, Comunitirio e Internacional, Coimbra Editora, 226 e segs.: “(...)
O Tribunal Constitucional concluin pela inconstitucionalidade da norma em causa ou, em
termos mais gerais, pela inaceitabilidade das presungées inilidiveis em Direito Fiscal, con-
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Ou seja, de um lado, e na casa da partida, o principio da liberdade de
gestio fiscal. Do outro, e no caminho onde essa liberdade se exerce, o dever
que corresponde ao Estado de assegurar condigGes para que, desse exerci-
cio, ndo resulte uma violagio do principio da igualdade fiscal e uma pratica
lesiva do interesse publico'®.

Pelo que, em conclusido, o sistema fiscal portugués sé6 permite que se co-
loque em causa o principio da liberdade de gestio fiscal quando esteja em
causa o exercicio abusivo dessa mesma liberdade.

E nesse contexto que se justificam e enquadram, quer a chamada clausu-
la geral anti-abuso constante do artigo 38.°, n.° 2, da LGT, quer as diversas
cldusulas anti-abuso especificas a que se referia J. L. SALDANHA SANCHES.

Se nessas clausulas anti-abuso especificas se deve integrar o artigo 63.°
do Cédigo do IRC, que lida com os chamados pregos de transferéncia, é
uma outra questao, que abordaremos mais adiante.

2. Do principio do efeito negativo dos tratados

Vamos, antes disso, no entanto, ao segundo pilar, que trata do principio
do efeito negativo dos Tratados.

Este principio'” vem resumidamente indicar que nenhuma norma con-
vencional pode gerar uma obrigagdo tributdria que nio esteja prevista na
lei interna. Ou seja, as normas constantes das Convengdes contra a Dupla
Tributagio, ainda quando atribuem a um dos Estados contratantes o poder
de tributar determinada realidade econémica, nio consubstanciam normas
de incidéncia aut6énomas, mas meras regras de atribui¢io do poder de tri-
butar entre esses dois Estados — atribui¢io que se exerce através do acor-
do de um dos Estados contratantes de restringir o seu poder de tributar,

siderando que este deve limitar-se as presungées ilidiveis, permitindo ao sujeito passivo a
demonstragao da falsidade de uma qualquer presungdo”.

16 Cfr. artigo 81.°, alinea (f) da CRP.
17 Hoje pacificamente aceite pela doutrina da fiscalidade internacional - cfr. Alberto

Xavier (Coimbra, 2007) Direito Tributdrio Internacional, 2.* edigio, Almedina. Ver
igualmente a extensa doutrina citada a pag. 122 dessa obra, em defesa da aplicagio deste

principio.



OS PREGOS DE TRANSFERENCIA E A CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO | 179

em atengdo ao tipo de rendimento em causa e aos principios subjacentes a
convencgio's.

Dai que, como refere ALBERTO XAVIER! “seja necessdria uma investi-
gagdo em duas fases: uma primeira, consistente em verificar se existe uma
lei interna que fundamente a tributacio; em caso afirmativo, uma segunda,
na qual se apure se tal pretensio foi eventualmente limitada por norma
convencional”.

Em defesa deste principio est4, a cabega, o principio da legalidade con-
tido no artigo 104.° da CRP, pelo qual “[O]s impostos sdo criados por lei,
que determina a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais e as garantias dos
contribuintes”.

Parece-nos assim certo que uma disposi¢do que, contida num texto con-
vencional, viesse a criar um imposto que nio estivesse previsto na lei inter-
na, violaria o principio da legalidade.

Da mesma forma que, em nossa opinido, resulta do efeito negativo dos
Tratados que ndo € possivel interpretar a norma tributiria interna a luz
das regras interpretativas de uma norma convencional que, visando abran-
ger o mesmo tipo de situagdes, tenha todavia um texto e um alcance mais
amplo. Dito de outra forma, a interpretagio, ainda quando feita por fonte
autorizada, como é o caso da OCDE, de uma norma da Conveng¢io Modelo
(como é o caso do artigo 9.°), cujo contetido seja mais amplo do que a nor-
ma doméstica semelhante (como € o caso do artigo 63.° do Cédigo do IRC
no que concerne a questio das “operagdes efectuadas”), ndo pode ser feita
por forma a alargar o dmbito de aplicagdo da norma doméstica as situagoes
cobertas pela norma convencional.

Mas recorde-se ainda que o principio do efeito negativo dos Tratados
ndo é apenas imposto pelo principio da legalidade. Impdem-no igualmente
o principio da tipicidade fiscal e o principio da igualdade.

18 Principios que levam, por exemplo, a que os rendimentos imobilidrios sejam tributa-

pios q : que os rendim l
dos no Estado da fonte e os rendimentos residuais sejam tributados no Estado da residéncia.
Note-se que estes principios, que dimanam da Convenq.ﬁo Modelo da OCDE, nem sempre
sio adoptados nas convengdes bilaterais, sendo certo ainda que tém vindo a ceder terreno
em resultado das iniciativas de alguns paises emergentes (Brasil, China e India) no imbito

das Nac¢oes Unidas.
19 Alberto Xavier (Coimbra, 2007), 122.
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3. Do artigo 63.° do Cddigo do IRC e do artigo 9.°
da Conveng¢dao Modelo da OCDE

E no contexto dos principios enunciados que se deve analisar e confron-
tar o artigo 63.° do Cédigo do IRC com o artigo 9.° da Convengao Modelo

da OCDE.
Do confronto destas normas, deveremos desde logo reter o seguinte:

— Ambas implicam a existéncia de uma operagdo entre entidades re-
lacionadas, ainda que o conceito de entidade relacionada seja bem
mais amplo no artigo 63.° do Cédigo do IRC;

— Essa operagido deve aplicar condigoes diferentes das que seriam apli-
caveis se tivesse sido realizada entre entidades independentes;

— A autoridade tributaria (entidade competente sempre que seja Estado
contratante o Estado portugués) pode corrigir as condi¢des acorda-
das entre essas entidades, substituindo-as pelas condi¢bes que teriam
sido acordadas entre entidades independentes em operagdes compa-
raveis, e pode tributar essa operagio de acordo com essa correcgio;

— Nessa correcgao, a autoridade tributaria?® deve aplicar, de entre os
métodos autorizados pela lei?!, aquele que permita assegitrar o mais
elevado grau de comparabilidade, ou seja, a adopgao de um de entre
os varios métodos previstos ndo pode reflectir o exercicio de um po-
der discricionario??;

— Para evitar situagdes de dupla tributagdo, sempre que corrigir os lu-
cros de uma entidade relacionada, a autoridade tributdria deve pro-

2 Bem como o contribuinte no momento em que efectua uma operagio com uma
entidade relacionada.

21 Artigo 63.° n.° 2, do Codigo do IRC ¢ Portaria n.° 1446-C/2001 de 21 de Dezembro.

22 Sobre os métodos de pregos de transferéncia, cfr. Portaria n.° 1446-C/2001 e as Orien-
tagdoes da OCDE. De salientar que o mérodo a aplicar em concreto deve ser aquele que
permita “(...) fornecer a melbor e mais fidvel estimativa dos termos e condigées que seriam
normalmente acordados, aceites ou praticados numa situagao de plena concorréncia (...)"
(n.° 2 do artigo 4.° da referida Portaria) — o que equivale a dizer que a escolha do método
adequado nio ¢ uma escolha arbitraria, do Contribuinte no momento de elaboragio do seu
Dossier de Pregos de Transferéncia, ou da autoridade tributdria no momento de uma even-
tual inspecgdo, mas uma escolha vinculada, porque orientada por imperativo legal para a

determinagio do método mais apropriado.
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mover um ajustamento da tributagio declarada pela outra entidade,

para que a correcgdo efectuada se reflicta em ambas as entidades
envolvidas nessa operagio.

3.1. Das semelbangas de conceitos entre o Cédigo do IRC
e a Convengao Modelo da OCDE. As orientacdes da OCDE
enquanto elemento de auxilio a interpretagio
das regras sobre precos de transferéncia

As semelhangas entre o regime do Cédigo do IRC e o regime da Conven-
¢do Modelo sio normais, atento o facto de a norma interna ter ido buscar
a sua inspiragao a norma convencional?,

Essa inspiragao é tdo grande que o preimbulo da Portaria n.° 1446-
C/2001, de 21 de Dezembro, nao deixou de recomendar a autoridade tri-
butdria que, na sua aplicagéo, tivesse em conta os diversos relatérios da
OCDE em matéria de pregos de transferéncia.

A cabega desses relatérios encontram-se os principios da OCDE aplicé-
veis em matéria de pregos de transferéncia, destinados s empresas multina-
cionais e as Administragées Fiscais (Orientagoes da OCDE)*.

23 O actual texto do artigo 63.° do CIRC foi introduzido pela Lei 30-G/2000, de 29 de
Dezembro, e visou aproximar o conceito portugués do conceito convencional. A Portaria n.°
1446-C/2001, de 21 de Dezembro, foi clara a esse respeito ao indicar que “a publicagdao da
presente portaria, em exectt¢ao do disposto no n.° 13 do artigo 58.° do Codigo do IRC, vem
conferir, no plano interno, wma importancia acrescida a esta matéria, na sequéncia do pro-
cesso iniciado com a redacgdo daquele preceito introduzida pela Lei n.° 30-G/2000, de 29
de Dezembro, e que estd perfeitamente inserido no contexto internacional que existe neste
dominio. As alteragdes entao introduzidas, complementadas pela presente regulamentacao,
visam, adicionalmente, proporcionar a cria¢ao de condigoes susceptiveis de dar resposta aos
compromissos assumidos por Portugal no ambito das convengées destinadas a eliminar a
dupla tributag¢ao. O novo quadro legal revela um alinhamento com os principios directores
da OCDE sobre pregos de transferéncia (...)".

24 Estes principios foram aprovados pelo Comité dos Assuntos Fiscais da OCDE em 27
de Junho de 1995 e tiveram origem no relatério da OCDE sobre pregos de transferéncia e
empresas multinacionais, datado de 1979. Em Julho de 2010, estes principios sofreram uma
revisdo aprofundada, tendo dado origem a uma nova publicagio. As Orientagdes da OCDE
de 1995 foram traduzidas para portugués e podem encontrar-se nos Cadernos de Ciéncia
e Técnica Fiscal n.° 189, de 2002. Para efeitos deste trabalho, iremos referir-nos sempre as
Orientagdes, no seu texto de 2010.
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As Orientagdes da OCDE tém vindo a ganhar terreno enquanto ele-
mento interpretativo na aplicagdo das normas portuguesas sobre pregos de
transferéncia, sendo cada vez mais utilizadas pela autoridade tributéria nas
inspecgoes fiscais que realiza as empresas portuguesas.

Convém, no entanto, ter em conta que as Orientagées da OCDE - assim
como os comentarios da OCDE a sua Convengao Modelo?* — ndo sio ele-
mentos interpretativos obrigatérios mas meros auxiliares de interpretagao?,
que devem ser aplicados com os ajustamentos devidos, sobretudo quando
a norma doméstica ndo coincide em absoluto com a norma convencional.

Como é o caso de Portugal, onde os textos do artigo 63.° do Cédigo
do IRC e do artigo 9.° da Convengdo Modelo da OCDE nio coincidem na
totalidade.

3.2. Das diferencas de conceitos entre o Cédigo do IRC
e a Conven¢do Modelo da OCDE

3.2.1. Das “operag¢ées efectuadas” do n.° 1 do artigo 63.°
do Codigo do IRC as “relagbes comerciais ou financeiras”
do n.° 1 do artigo 9.° da Convencao Modelo da OCDE

Enquanto o n.° 1 do artigo 63.° do Cédigo do IRC impde, como requi-
sito basico e essencial, que a correc¢do da autoridade tributiria opere em
relagcao a uma ou mais operagbes efectuadas entre entidades relacionadas?,
o n.” 1 do artigo 9.° da Convengdo Modelo da OCDE é mais amplo, per-
mitindo correcgbes sempre que em resultado das relacées comerciais ou
financeiras entre duas empresas relacionadas, os precos por elas praticados

% Em complemento da Convengio Modelo, a OCDE produziu diversos comentirios
interpretativos das suas normas, os quais devem, como principio geral, ser igualmente
utilizados na respectiva aplicagdo.

26 Também referidos como instrumentos de “soft law”, ou instrumentos destinados a
facilitar, que ndo a impor, uma aplicagdo harmonizada do direito internacional nos diversos
Estados.

27 “Nas operagbes comerciais, (incluindo, designadamente, operagdes ou séries de
operagdes sobre bens, direitos ou servigos, bem como nas) operagoes financeiras, efectuadas

entre (...)”
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ndo correspondam aos que aceitariam praticar se fossem duas empresas
independentes?8.

Ou seja, na norma doméstica, € requisito de aplicagio das regras sobre
precos de transferéncia que a operagdo ou operagdes a corrigir pela auto-
ridade tributaria sejam as operagGes que as entidades relacionadas tenham
efectuado.

Ja a norma convencional abre o campo a que essas correc¢des possam
ser feitas fora do contexto das operagdes efectuadas, bastando que decor-
ram das relagdes comerciais ou financeiras existentes entre duas empre-
sas relacionadas. Dito isto, no entanto, hd que ter em conta que a prépria
OCDE foi muito restritiva quanto a possibilidade de as normas sobre pre-
cos de transferéncia serem utilizadas para algo mais do que corrigir o preco
declarado nas operagdes efectuadas entre entidades relacionadas.

Com efeito, dispde o paragrafo 1.64 das Orienta¢ées da OCDE o se-
guinte: “[A] verifica¢do pela administragao fiscal, de uma operagdo vincu-
lada deve basear-se na operagiao efectivamente ocorrida entre as partes e
no modo como foi estruturada pelas partes, segundo os métodos utilizados
pelo contribuinte na medida em que sejam conformes com os métodos ex-
postos nos Capitulos II. Salvo em casos excepcionais, a administragao fis-
cal ndo deve abstrair das operages efectivas, nem substitui-las por outras
operagdes. A reestrutura¢dao de operagbes comerciais legitimas revelaria de
um procedimento totalmente arbitrdrio, cuja iniquidade seria mais agrava-
da ainda por uma dupla tributagdo, no caso da outra administracao fiscal
envolvida ter uma opinido diferente sobre o modo como a operagdo deveria
ser estruturada”.

Dito isto, as proprias Orientagdes da OCDE acrescentam depois um pa-
ragrafo (paragrafo 1.65) onde admitem duas, mas apenas duas, situagdes
em que, excepcionalmente, “as autoridades fiscais podem ter justificagio
para nio atenderem a estrutura adoptada por um contribuinte para realizar
a operagdo vinculada”.

28 «(_..) as duas empresas, nas suas relages comerciais ou financeiras, (estiverem ligadas
por) condigbes aceites ou impostas que difiram das que seriam estabelecidas entre empresas
independentes (...)”
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A primeira excepgio é a que decorre de “uma discordancia entre a forma
da operagio e a sua substincia economica”, excepgdo que as Orientagdes
da OCDE ilustram “através do exemplo de uma empresa que investe numa
empresa associada sob a forma de um empréstimo remunerado quando, em
condi¢bes de plena concorréncia, tendo em aten¢do a situa¢do econémica
da empresa mutudria, o investimento ndo revestiria normalmente essa for-
ma”. Por outras palavras, numa situagdo em que uma empresa nao consi-
ga obter financiamento junto de entidades bancirias independentes, pode
presumir-se que o facto de o conseguir obter junto do seu accionista se deve
a existéncia de relacoes especiais. Nesse sentido, dizem as Orientagdes da
OCDE, seria normal que o accionista investisse, nio sob a forma de um
empréstimo remunerado?’, mas sob a forma de uma entrada de capitais
proprios. Por esse motivo, as Orientacoes da OCDE permitem, neste caso,
que a autoridade tributiria desconsidere a forma da operacdo (empréstimo)
e considere a sua substancia (entrada de capital).

A segunda excepgdo ocorre quando, “na auséncia de divergéncias entre
a forma e a substancia da operag¢do, as modalidades da operagao, vistas
na sua globalidade, sio diferentes das que seriam adoptadas por empresas
independentes,” excepgdo que as Orientagoes da OCDE ilustram “através
do exemplo de uma venda, no dmbito de um contracto de longa duragio,
por uma importancia forfetdria, de um direito ilimitado sobre os direitos de
propriedade intelectual conexos com os resultados de investigacdes futuras
até a expira¢cdo do contrato (...)”. Nestes casos, “a autoridade tributdria
poderd ter justificacbes, por exemplo, para modificar os termos do acordo,
numa Optica comercialmente racional, configurando-o como um acordo
permanente de investigagao (...)”. Esta excepgdo é distinta da anterior na
medida em que, neste caso, a forma da operagio niao pode ser afectada, ou
seja, a correcgiao sO € permitida dentro dos termos e condi¢Oes possiveis
(vistos na sua totalidade e ndo apenas na componente prego) da operagio
efectuada entre as partes.

% O qual gera um custo (juro) fiscalmente dedutivel. E precisamente no sentido de
considerar que este custo, neste tipo de situagdes, nio deveria ser aceite, que as Orientagdes

da OCDE introduzem esta situagdo excepcional.
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Estas duas excepgoes®® sdo as tinicas excepgdes previstas nas Orientacdes
da OCDE, em que se permite a autoridade tributdria desconsiderar a opera-
¢ao realmente efectuada entre duas entidades relacionadas.

Ou dito de outra forma, fora do contexto destas duas excepgdes, as
normas sobre pregos de transferéncia destinam-se apenas a determinar o
preco correcto em operagoes efectuadas entre duas entidades relacionadas.
Sdo pois normas de alcance limitado, e ndo podem ser interpretadas para
14 desse alcance.

Se isto ja € evidente das Orientagées da OCDE, mais evidente ainda se
torna quando atendemos a referéncia literal a opera¢des efectuadas, que
consta do artigo 63.° do Cédigo do IRC. Com efeito, se a segunda excep-
¢do prevista no paragrafo 1.65 das Orientagdes da OCDE ainda pode ser
vista como uma questido de pricing’!, ja a primeira excepgio reflecte uma
recaracterizagdo da operagio efectuada entre as partes — ou seja, as partes
efectuaram um empréstimo quando deveriam ter efectuado uma entrada de
capitais proprios.

3.2.1.1. De como o conceito do artigo 63.° do Coédigo do IRC
se limita a questbes de “preco” e de como as questées
de “substdncia sobre a forma” se remetem ao regime

do n.° 2 do artigo 38.°da LGT

Ora, em Portugal, sempre que a autoridade tributdria deseje desrespeitar
as operagoes efectuadas, aplicando um principio de substancia sobre a for-
ma, tem de se socorrer da cldusula geral anti-abuso?®2, constante do n.° 2 do

30 Cfr. Ainda pardgrafos 1.66 a 1.69 das orientagdes da OCDE.

31 Pois o que se visa é a fixa¢do do prego de mercado tendo em conta todas as condi-
cionantes da operagio efectuada entre duas entidades relacionadas - ou seja, vendo essa
operagio como um todo, respeitando-a na sua forma mas interpretando-a de acordo com a
sua substancia.

32 Registe-se a semelhanga (que ndo a correspondéncia) entre a primeira excepgio pre-
vista no paragrafo 1.65 das Orientagdes da OCDE e o disposto no artigo 67.° do Cédigo do
IRC (subcapitalizagdo). Note-se todavia que a norma doméstica visa apenas desconsiderar
0S juros pagos, sem com isso se recaracterizar a Operagio efectuada entre as entidades rela-
cionadas. Ja as Orientagées da OCDE apontam o caminho da recarateriza¢io, permitindo
que a autoridade tributdria, no cendrio convencional, trate essa operagio como uma entrada
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artigo 38.° da LGT, que estabelece o seguinte: “[S]do ineficazes no ambito
tributdrio os actos ou negocios juridicos essencial ou principalmente dirigi-
dos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das forma juridi-
cas, a redugao, eliminagdo ou diferimento temporal de impostos que seriam
devidos em resultado de factos, actos ou negdcios juridicos de idéntico fim
economico, ou a obtengdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas,
total ou parcialmente, sem utilizacio desses meios, efectuando-se entdo a
tributacdo de acordo com, as normas aplicdveis na sua auséncia e nao se
produzindo as vantagens fiscais referidas”.

Com efeito, o desrespeito pela operagio efectuada entre duas entidades
relacionadas acarreta dentro de si juizos de elevada carga subjectiva, razio
pela qual o legislador submeteu o regime do n.° 2 do artigo 38.°da LGT a
um procedimento particularmente exigente € a um prazo mais curto para o
inicio do procedimento inspectivo?3.

A distingdo entre o texto do artigo 63.° do Cddigo do IRC e o do artigo
9.° da Convengao Modelo, ndo sendo assim tio relevante na sua interpre-
tagdo pratica, é todavia essencial para adaptar as Orientagbes da OCDE
a realidade nacional, sempre que se pretender utilizi-las como elemento
interpretativo da norma doméstica.

Dito de outra forma: se, numa situagio muito excepcional, a OCDE
permite que a norma convencional sobre precos de transferéncia va para
ld da sua natureza (de norma destinada a regular o preco das operagoes
efectuadas entre duas entidades relacionadas), j4 em Portugal essa norma
encontra-se verdadeiramente limitada a questdes de pre¢o®! — surgindo no
nosso regime uma clara distin¢do entre o artigo 63.° do CIRC, que lida ape-
nas com questdes de pricing, e o n.° 2 do artigo 38.° da LGT, que lida com
questdes de substincia sobre a forma.

de capital — a este respeito cfr. anotagio 3 do comentirio da OCDE ao artigo 9.° da sua

Convengiao Modelo.

3 Artigo 63.° do CPPT.

3 Neste sentido, cf. J. L. Saldanha Sanches (Coimbra, 2006), 194 onde, a respeito da
aplicagio do artigo 63.° do CPPT ao artigo 58.° (hoje, 63.°) do Cddigo do IRC, refere que:
“(...) estdo claramente fora do alcance deste regime as regras em rela¢do aos pregos de trans-
feréncia (...), em que ndo estamnos perante o abuso de formas juridicas, mas sim, perante a
possibilidade de abuso da liberdade de decisdo em matéria de quantificagdo de pregos (...)".
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A utilizagdo do artigo 63.° do Cédigo do IRC impde sempre, como fun-
damento base de aplicagdo, a correcgdo do preco declarado na operagio
efectuada entre duas entidades relacionadas. A extrapolagio desta aborda-
gem para a fixagdo de um prego que pudesse ter resultado, nio da operacio
efectuada, mas da operagdo que a autoridade tributaria considere que duas
entidades independentes teriam aceitado efectuar, nio pode ser feita com
recurso ao artigo 63.° do Cédigo do IRC, uma vez que implica a descon-
sideragdo da operagido efectuada, e a sua substituigio por uma outra que
as entidades relacionadas nio efectuaram. Nestes casos, naturalmente, a
correc¢do depende do recurso 4 norma geral anti-abuso.

3.2.1.2. De como as diferengas de regime entre o artigo 63.°
do Cddigo do IRC e o artigo 9.° da Convengdo Modelo da OCDE
impoem ajustamentos as orientagdes da OCDE, enquanto elemento
interpretativo dos pregos de transferéncia em Portugal

O mesmo vale para a questdo da interpretagiao das normas sobre pregos
de transferéncia, devendo a remissdo que é feita para as Orientagoes da
OCDE levar em conta a diferenga de regimes entre o artigo 63.° do Cédigo
do IRC e o artigo 9.° da Convengido Modelo da OCDE. Em concreto, nao
é, a nosso ver, admissivel a aplicagdo do principio da substancia sobre a
forma, que consta da excepgiao contemplada no parigrafo 1.65 das Orien-
tacoes da OCDE, para dizer que, em Portugal, a autoridade tributdria pode
usar a mesma excepgao para aplicar o mesmo principio (tratando um em-
préstimo como uma entrada de capitais e negando a dedugao do juro que
tenha sido aplicado a esse empréstimo) a coberto do artigo 63.° do Cédigo
do IRC.

Implicando essa aplicagdo uma recaracterizagao da operagio efectuada
entre as partes, estaria a autoridade tributaria obrigada a aplicar a norma
geral anti-abuso.

Note-se, alids, como bem refere J. L. SALDANHA SANCHES*, que nos pre-
cos de transferéncia tanto podem estar em causa comportamentos abusivos

35 ]. L. Saldanha Sanches (Coimbra, 2006), 25.
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(i.e., o contribuinte manipulou o prego praticado em operagdes efectuadas
com entidades relacionadas com o propésito de obter uma redugio do im-
posto a pagar), como meras diferengas de posi¢do (entre o contribuinte e a
autoridade tributéria) a respeito do verdadeiro pre¢o de mercado de uma
transacgdo realizada com uma qualquer entidade relacionada (situagio
onde nio existe qualquer intengio abusiva).

Nesta dltima situagdo, a lei continua a impor uma correcgao ao prego
praticado, ainda que o contribuinte demonstre que agiu de forma diligente
na fixagdo do prego realmente praticado.

3.2.1.3 Das regras sobre precos de transferéncia em Portugal
e do principio da liberdade de gestao fiscal

Voltemos entdo atrds para relembrar que, na base de um sistema fiscal
de um Estado de Direito esta a liberdade concedida a cada cidadao de pla-
nificar a sua actividade, e de gerir o seu patriménio, da forma fiscalmente
menos onerosa, sem ter de acautelar os interesses e as necessidades do Esta-
do em matéria fiscal ou financeira.

Transposto para a matéria dos precos de transferéncia, isso implica que
cada contribuinte possa estruturar as operagdes que efectua com entidades
relacionadas de forma livre - i.e., se, em vez de uma entrada de capitais pré-
prios, deseja fazer um empréstimo, pode fazer um empréstimo com todas as
consequéncias legais e fiscais que decorrem dessa decisdo; se, em vez de um
suprimento, deseja fazer uma entrada de capitais com prémio de emissio,
também o pode fazer, com todas as consequéncias legais e fiscais que dai
decorram.

Naturalmente, na operagdo que efectua, a sua liberdade encontra-se
limitada, em sede de pregos de transferéncia, pela obrigagio, fiscalmente
imposta, de praticar precos de mercado. Se a operagdo que livremente es-
trutura n3o permite o pagamento de um pre¢o’, entdo nenhum pode ser
aposto a operagdo que efectua.

36 Seria o caso de uma entrada de capitais préprios com prémio de emissao.
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Todavia, se 0 modo como decidiu estruturar a sua operagio denunciar
um objectivo de evasdo fiscal, a sua liberdade encontra-se limitada, ndio em
sede de precos de transferéncia’’, mas em sede das normas fiscais destinadas
a prevenir o abuso fiscal.

E assim que, em nossa opinido, se devem conjugar as diferentes normas
fiscais e se deve enquadrar a matéria dos pregos de transferéncia no campo
das limitagdes ao exercicio do principio da livre gestio fiscal.

3.2.2. Das diferentes concep¢oes de “relacbes especiais” no n.° 4
do artigo 63.° do Cédigo do IRC e no n.° 1 do artigo 9.°
da Conveng¢ao Modelo da OCDE

Uma outra questio que se coloca no confronto entre o artigo 63.° do
Cédigo do IRC e o artigo 9.° da Convengdo Modelo da OCDE, é a que re-
sulta da diferente conceptualizagdo de “relagdes especiais” que existe entre
estas duas normas.

Enquanto o n.° 1 do artigo 9.° define relagdes especiais como aquelas que
existem (a) entre uma empresa de um Estado contratante e outra empresa
do outro Estado contratante, quando uma é dirigida, controlada ou parti-
cipada pela outra, ou (b) entre duas empresas, quando ambas sao dirigidas,
controladas ou participadas pelas mesmas pessoas (pessoas individuais ou
pessoas colectivas)®®; o n.° 4 do artigo 63.° do Cddigo do IRC contém uma
defini¢io bem mais ampla.

37 O prego praticado na operagdo que estruturou e efectuou pode até ter sido um prego
de mercado.

38 Note-se que o n.° 6 do artigo 11.° (juros) e o n.® 4 do artigo 12.° (royalties) da Con-
vengio Modelo da OCDE introduziram uma norma especifica anti-abuso, ao determinarem
que, sempre que em resultado das relagdes especiais existentes entre duas entidades, os juros
ou royalties pagos por uma a outra, excedam o montante que teria sido pago entre duas
entidades independentes, a obrigagdo, imposta ao Estado da fonte, de reduzir a retengio na
fonte devida nos termos da Convengdo, apenas se aplica a parte desse montante que tiver
correspondido ao prego que as duas entidades independentes teriam praticado. O excesso
podera ser tributado pelo Estado da fonte as suas taxas normais. Cfr. Parigrafo 35 dos co-
mentarios da OCDE ao artigo 11.° da Convengao Modelo. Em linha com que foi dito acima,
estas disposigdes ndo permitem a recaracterizagio da operagdo efectuada.
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Analisemos entdo o n.° 4 do artigo 63.° do Cédigo do IRC, no seu con-
fronto com o n.° 1 do artigo 9.° da Convengio Modelo da OCDE:

— Ao critério de “direc¢do, controle ou participa¢ao” contrapde um
outro que é o da “influéncia significativa nas decisées de gestao” ¥;

— Ao conceito da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° (empresa que dirige,
controla ou participa noutra empresa): (i) esclarece que o conceito
de participagdo corresponde a 10% do capital e o conceito de con-
trolo corresponde a 10% dos direitos de voto, (ii) alarga o ambito de
aplicagdo a pessoas individuais, bem como aos respectivos conjuges,
ascendentes e descendentes;

— Ao conceito da alinea b) do n.° 1 do artigo 9.° (duas empresas dirigi-
das, controladas ou participadas pelas mesmas pessoas): (i) esclarece
que o conceito de participagdo corresponde a 10% do capital, o con-
ceito de controle corresponde a 10% dos direitos de voto, o conceito
de direcgao abrange as situagoes em que os 6rgios sociais das duas
empresas em causa sejam compostos, na sua maioria, pelas mesmas
pessoas, ou por pessoas com elas ligadas por casamento, unido de
facto ou parentesco em linha recta, e inclui a existéncia de contractos
de subordinagio, de grupo paritario ou similares, (ii) alarga o ambito
de aplicagdo aos conjuges, ascendentes e descendentes das pessoas
em causa;

— Fora do conceito do n.° 1 do artigo 9.°, considera existirem relagoes
especiais entre entidades ligadas apenas por relagdes comerciais, fi-
nanceiras, profissionais ou juridicas, sempre que uma delas dependa
da outra para o desenvolvimento da respectiva actividade — o que o
legislador nacional considera ser o caso quando a actividade de uma
empresa depende (i) da cedéncia pela outra de direitos de proprieda-

3 Resulta do disposto no n.° 2 do artigo 3.° da Convengio Modelo da OCDE que o Es-
tado da fonte tem o direito de aplicar a lei doméstica na definigdo de conceitos nio definidos
na Convengio, ou na determinagio do contetido concreto de conceitos definidos na Conven-
¢io, em qualquer dos casos desde que tal defini¢io ou determinagao nio viole o contexto da
Convengio. Assim, em nossa opiniio, serd possivel determinar, por exemplo, que o conceito
de controlo se traduz em mais de 10% dos direitos de voto e o conceito de participagio se
traduz em mais de 10% do capital. Jd a Convengio lhe ndo permite aplicar a lei doméstica
para aditar ao conceito definido um contetido que, manifestamente, nio foi pretendido pela
Convengio - por nio ser relacionado a controlo, participagio ou direcgio.
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de intelectual, (ii) do acesso, que a outra lhe assegura, a matérias-pri-
mas ou a determinado canais de venda, (iii) da aquisigao, pela outra,
de parte substancial dos seus produtos ou servigos (ou depende de
decisdes dela), (iv) dos pregos que sejam fixados pela outra.

Fora ainda do conceito do n.° 1 do artigo 9.°, considera existirem re-
lagoes especiais pelo simples facto de uma empresa (ou de um estabe-
lecimento estavel de uma empresa nido residente) efectuar operagoes
com outra entidade, residente em pais, territrio ou regido constante
da lista aprovada por portaria do Ministro de Estado e das Finangas®.

Nio é objecto deste trabalho comentar o alcance do conceito de “re-
lagGes especiais” adoptado pelo legislador portugués*!, mas tao-somente

10 Cf. Portaria n.° 292/2011, de 8 de Novembro.

41 As alineas g) e h) do n.° 4 do artigo 63.° do Cddigo do IRC representam, em nossa
opinido, um absurdo legislativo. Desde logo:

Operagdes efectuadas por uma empresa portuguesa com uma empresa offshore (ci-
tada Portaria n.° 292/2011), quando ambas sio detidas, controladas e parricipadas
por pessoas que em nada sio entre si relacionadas, nio podem preenchem os requi-
sitos de base para poderem ser submetidas ao regime dos pregos de transferéncia
— por natureza, sendo entre entidades independentes, serdo sempre operagdes efec-
tuadas em respeito pelo principio da plena concorréncia. Tem o legislador receio
que a opacidade associada a operagoes efectuadas com entidades offshore permita
que uma operagio efectuada entre entidades relacionadas aparega “disfarcada™ de
operagao entre entidades independentes. Compreendemos a preocupagio, mas a
forma de a afastar nio deve passar pela deturpagio da natureza inerente ao insti-
tuto dos pregos de transferéncia. Alids, exemplo disso, é o facto de legislador ter
introduzido, em sede de tributagdes auténomas, outras normas destinadas a casti-
gar as operagdes realizadas com entidades residentes em Paises de baixa tributagao.
Com efeito, para que serve a alinea h) do n.° 4 do artigo 63.° do Cédigo do IRC
quando as despesas inerentes a uma operagdo efectuada, a qualquer titulo, com
uma entidade residente, por exemplo, nas Ilhas Caimio (i) jd estd sujeita a triburta-
¢io auténoma i taxa de 35% (n.° 8 do artigo 88.° do Cédigo do IRC), e (ii) ndo é
dedutivel fiscalmente (n.° 1 do artigo 65.°), em ambas as situagdes, salvo se a em-
presa provar que essa operagio foi efectivamente realizada e ndo tem um cardcter
anormal ou um montante exagerado. Se o contribuinte provar que o montante nio
é exagerado, ndo estard a provar igualmente que o prego € de plena concorréncia?
Todas as operagdes realizadas, por exemplo, entre a McDonald’s e os seus fran-
chisados em Portugal encontram-se submetidas ao regime dos pregos de transfe-
réncia. Ultrapassa-nos o sentido desta abrangéncia, na medida em que o legislador
veio submeter ao regime de pregos de transferéncia operagdes que sio, por natu-
reza, realizadas a pregos de mercado. Se o mercado dita que uma cadeia como a
McDonald’s pode impor os royalties a cobrar de qualquer dos seus franchisados,
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determinar até que ponto ele pode ser aplicado numa situagao que envolva
duas empresas, uma delas residente em Portugal®? e a outra residente num
Estado que tenha celebrado uma Convengdo contra a Dupla Triburagio
com Portugal (e que contenha uma norma semelhante a do artigo 9.° da
Convenc¢ao Modelo da OCDE).

A primeira vista, poderemos ser tentados a dizer que uma Convengio
contra a Dupla Tributagdo ndo pode impedir um Estado de aplicar as re-
gras domésticas sobre precos de transferéncia (e, portanto, um conceito
alargado de rela¢bes especiais) sempre que a tributagdo corrigida incida
sobre uma entidade que seja residente do seu territorio, ou sobre uma enti-
dade nio residente que efectue opera¢des no seu territdrio.

Todavia, uma analise mais cuidada obriga-nos a testar esta liberdade,
aparentemente inquestionavel, com a natureza e os objectivos das Conven-
¢oes contra a Dupla Tributagao.

Com efeito, no enquadramento da resposta a esta questdo, temos de ter
em consideragdo, de um lado, que as Convengées contra a Dupla Tributa-
¢do conferem um direito pleno de tributagdo ao Estado da residéncia, que
cede perante um direito limitado de tributagio concedido ao Estado da
fonte (i.e., onde o rendimento é gerado) e, do outro, que as Convengdes
contra a Dupla Tributagdo apenas visam restringir (mas nunca alargar®)
a tributagdo que, ao abrigo das normas domésticas, recairia num Estado
sobre entidades residentes do outro Estado.

que sentido tem vir depois impor correcgoes ao abrigo dos precos de transferéncia?
Pretende-se castigar o franchsisado que ja de si nio dispoe de qualquer margem ne-
gocial? E que se alguém nio vai sofrer com uma eventual correcgio é, seguramente,
a McDonald’s, que ndo deixara de impor um royalty liquido de qualquer imposto
devido (por via de cldusulas contratuais de gross up).

Tendo oportunidade, recomendamos que nido deixe o leitor de confrontar o conceito de
relages especiais adoptado pelo artigo 63.° do Codigo do IRC com o conceito que havia sido
proposto pela Comissio de Reforma da Fiscalidade Internacional Portuguesa, constituida
por despacho de 13 de Abril de 1998 (Ministro Sousa Franco) — Relatério da Comissio de
Reforma da Fiscalidade Internacional Portuguesa (Lisboa, 1999) Ciéncia e Técnica Fiscal,
n.° 395, Centro de Estudos Fiscais.

42 Qu, alternativamente, um estabelecimento estivel em Portugal de uma empresa néo
residente.

3 Supra sobre o efeito negativo dos Tratados.
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Assim, da mesma forma que o principio do efeito negativo dos Tratados
impede que se interprete o paragrafo 1.65 das Orientagdes da OCDE como
permitindo que, ao abrigo do artigo 63.° do Cddigo do IRC, se requalifiquem
as operagdes efectuadas entre duas entidades relacionadas, também o princi-
pio da supremacia do direito internacional sobre o direito nacional* impde
que o conceito de relagdes especiais da lei doméstica ceda perante o conceito
de relagcGes especiais de uma Convengdo contra a Dupla Tributacio.

Mas sera esta cedéncia absoluta? Ou seja, quando esteja em causa uma
operagao realizada entre entidades residentes de dois Estados contratantes,
e essas entidades sejam consideradas relacionadas entre si pela lei domésti-
ca, mas nio pela norma convencional, pode a lei doméstica servir para cor-
rigir os pregos dessa operagao ao abrigo do regime dos precos de transfe-
réncia? Sera diferente a resposta consoante, dessa correcgio, resulte maior
ou menor receita fiscal (global) para o Estado portugués?

De um lado, estabelece o artigo 63.° do Cédigo do IRC que, quando
existam relagdes especiais (no conceito doméstico) — seja entre entidades
residentes, seja entre estas e entidades nio residentes, seja entre entidades
nio residentes e os seus estabelecimentos estaveis situados em territorio
portugués, ou entre estes e outros estabelecimentos estiveis da entidade
nao residente situados fora deste territorio* — a autoridade tributaria pode
proceder as correc¢bes necessarias ao apuramento do chamado preco de
plena concorréncia.

A questdo serd entdo a de saber se essa correcgio permanece possivel
num cendario em que essas operagoes envolvam entidades residentes de um
Estado com o qual Portugal tenha celebrado Convengdo contra a Dupla
Tributacio e, as relagGes especiais existentes entre essas entidades e enti-
dade residente em Portugal o sejam em fungdo do conceito doméstico, mas
nio do conceito convencional.

# Cf. Alberto Xavier (Coimbra, 2007), 117 e segs. Ver ainda n.° 2 do artigo 8.° da CRP
e artigos 26.° e 27.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, ratificada por
Portugal em 24 de Julho de 2003.

45 Cfr. numero 9 do artigo 63.° do Cédigo do IRC.
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3.2.2.1. Do impacto das diferencas de regime entre o artigo 63.°
do Cédigo do IRC e o artigo 9.° da Convengdo Modelo da OCDE,
quando o resultado da correc¢ao nao restringe a tributacao
da entidade nao residente

Atenta a limitacdo de espago decorrente de um trabalho desta natureza,
nao nos é possivel abordar todos os (muitos) angulos desta questdo. Toda-
via, e por forma a tomarmos posi¢do a respeito dela, vamos aborda-la num
angulo especifico, baseado no seguinte caso exemplificativo:

— Empresa A, Portuguesa, efectua um pagamento de royalties, no mon-
tante de 100, a Empresa B, no Pais B;

—~ Portugal e o Pais B celebraram uma Conveng¢do contra a Dupla Tri-
butagio, a qual contém um artigo 9.°, em tudo igual ao da Conven-
¢ao Modelo da OCDE;

— Os royalties pagos sdo custo dedutivel na Empresa A, sendo a taxa
de IRC aplicavel 25% (gerando um custo dedutivel de 25); Sio ain-
da sujeitos a retengdo na fonte em Portugal 3 taxa de 15% (gerando
uma receita tributdria de 15); a perda de receita fiscal em Portugal é
assim de 10;

— Dado que as pessoas que participam no capital, ou exercem o con-
trolo e direc¢do, de cada uma das Empresas sdo distintos, e nio re-
lacionados, as Empresas A e B ndo sido relacionadas entre si, para os
efeitos do artigo 9.° da Conveng¢do Modelo da OCDE. Da mesma
forma, ao abrigo da lei doméstica no Pais B, as Empresas A e B nio
sdao entidades relacionadas;

— Todavia, dado que a Empresa A depende dos direitos de propriedade
intelectual licenciados pela Empresa B, elas sio consideradas rela-
cionadas para os efeitos do ntiimero 1 da alinea g) do niimero 4 do
artigo 63.° do Cddigo do IRC.

Neste cendrio, imaginemos agora que os royalties cobrados pela Empre-
sa B (licenciadora) 2 Empresa A (licenciada) sdo, na opinido da autoridade
tributdria portuguesa, excessivos, face aos que deveriam ter sido praticados
entre duas entidades independentes. Imaginemos que a autoridade tributi-
ria considera que o prego de mercado desses royalties é de apenas 50.
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Nesse sentido, a autoridade tributiria reduz (ajustamento primario) a
matéria colectavel da Empresa A em 50, aceitando um custo fiscal de 12,5.
Nos termos e para os efeitos do disposto no n.° 11 do artigo 63.° do Cé-
digo do IRC, a autoridade tributéria corrige (ajustamento correlativo) o
montante da retengdo na fonte aplicada 2 Empresa B, de 15 para 7,5 (15%
sobre 50); a perda de receita fiscal em Portugal reduz-se assim de 10 para S.

Embora a Convengao Modelo da OCDE indique que as Empresas A e
B sio independentes entre si (ndo relacionadas), a correc¢do operada pela
autoridade Tributaria portuguesa dirige-se a empresa residente em Portu-
gal e em nada restringe a tributagao em Portugal da Empresa B, residente
do outro Estado contratante — ou seja, a Empresa B, que havia pago 15 de
imposto vé esse imposto diminuido para 7,5.

Uma vez que as Convengdes contra a Dupla Tributagio geram um efeito
meramente negativo (i.e., visam restringir o direito de tributagio do Estado
da fonte), ndo vimos qualquer impedimento legal a esta correcgio.

3.2.2.2. Do impacto das diferengas de regime entre o artigo 63.°
do Cdédigo do IRC e o artigo 9.° da Conven¢do Modelo
da OCDE, quando o resultado da correc¢do restringe
a tributagdo da entidade nao residente

Mas imaginemos agora que as taxas de tributagdo sdo distintas, i.e.,
imaginemos que a reforma proposta pelo actual Ministro da Economia ti-
nha sido aprovada e que a tributagio em sede de IRC era de 10%.

Nesse caso, teriamos a seguinte situagao:

— Os royalties pagos sdo custo dedutivel na Empresa A, sendo a taxa
de IRC aplicdvel 10% (gerando um custo dedutivel de 10); sdo ainda
sujeitos a retengdo na fonte em Portugal a taxa de 15% (gerando
uma receita tributaria de 15); o ganho de receita fiscal em Portugal é
assim de 5;

— Imaginemos agora que a autoridade tributaria, considerando insufi-
ciente o prego pago pela Empresa A, o corrige para 150 (ajustamento
primério), aumentando assim o montante da retengio na fonte de 15
para 22,5 (15% sobre 150). Nos termos e para os efeitos do disposto
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no n.° 11 do artigo 63.° do Cédigo do IRC, a autoridade tributi-
ria corrige (ajustamento correlativo) o montante levado a custo pela
Empresa A de 100 para 150 - aceitando assim um custo fiscal de 15
(10% sobre 150). O ganho de receita fiscal em Portugal aumenta
assim de § para 7,5.

Uma vez que a Convengio Modelo da OCDE impde um principio geral
de tributagido no Estado de residéncia, o Estado da fonte sé estd autoriza-
do a tributar um residente do outro Estado contratante na medida em que
exer¢a a actividade através de um estabelecimento permanente, ou a Con-
vengao o preveja expressamente®®,

Traduzido para o exemplo acima, resultaria da correcgdo efectuada pela
autoridade tributaria portuguesa que a Empresa B veria o rendimento de-
clarado em Portugal corrigido de 100 para 150, e o imposto pago de 5 para
7,5, com base num conceito de relagGes especiais que extravasa o conceito
da Convengao Modelo da OCDE.

Uma vez que o conceito de rela¢bes especiais da Convengao Modelo da
OCDE restringe o conceito acolhido na lei doméstica, a autoridade tributa-
ria estaria impedida, neste exemplo, de proceder ao ajustamento com base
nas regras sobre precos de transferéncia®’.

Note-se alids, para melhor entendimento desta conclusio que — numa
circunstancia como a exemplificada — o outro Estado contratante nio esta-
ria obrigado a proceder ao ajustamento correlativo previsto no n.° 2 do ar-
tigo 9.° da Convengio Modelo da OCDE, uma vez que a correcgio efectua-
da no primeiro Estado nio tinha respeitado as disposi¢des da Convengido™®.

4 Cfr. em particular o n.° 2 do artigo 21.° da Conveng¢do Modelo da OCDE. Note-se
que, em muitas Convengdes contra a Dupla Tributagio, este principio geral aparece ja mi-
tigado pela atribuigio ao Estado da fonte do direito alargado de tributar rendimentos nio
previstos na Convengio.

47 Poderia, naturalmente, fazé-lo se se verificassem os pressupostos de aplicagio da
norma geral anti-abuso.

# O direito concedido ao Estado de residéncia de recusar a elimina¢do da dupla tribu-
tagio, sempre que a tributagio no Estado da fonte seja feita em desconformidade com as
disposigdes da Convengio, pode ser melhor entendida lendo os parigrafos 32.1 a 32.7 dos
Comentirios da OCDE ao artigo 23A/B da Convengio Modelo.
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3.2.2.3. Do caso especifico da Convengdo contra a Dupla
Tributacao celebrada com o Panamd e de como o conceito
doméstico de “relag¢ies especiais” da alinea b) do n.° 4 do artigo
63.° do Codigo do IRC deve ceder perante o conceito convencional

Analisemos agora uma outra restricio que, em nossa opiniio, decorre
desta interligagdo entre o conceito do artigo 63.° do Cédigo do IRC e o do
artigo 9.° da Convengao Modelo da OCDE.

Tem ela a ver com a restri¢do imposta pela alinea h) do n.° 4 do artigo
63.° do Cédigo do IRC, pelo qual todas as entidades residentes em Pais que
integre a lista constante da Portaria n.® 292/2011, de 8 de Novembro, se
tém por relacionadas com as entidades portuguesas com as quais efectuem
operagdes comerciais ou financeiras.

Trata-se de uma restri¢ao imposta em razio do local de residéncia, da
entidade nao residente, o que, como referimos acima*’, ndo tem por que
constar de uma norma sobre pregos de transferéncia.

Neste contexto, chame-se a colagio a Convengio contra a Dupla Tri-
butagao celebrada entre Portugal e o Panama (pais que consta da referida
lista). Apesar de resultar da alinea h) do n.° 4 do artigo 63.° do Cédigo do
IRC que uma entidade residente em Portugal e uma entidade residente no
Panama sido sempre duas entidades relacionadas, a verdade é que o artigo
9.° da referida Convengio vem estabelecer critérios distintos, segundo os
quais, s6 aquelas que se encontrem ligadas por critérios de participagio,
controle ou direcgdo, é que o sdo.

A aceitagdo, por parte de Portugal, do texto do artigo 9.° da Convengio
com o Panama s6 pode implicar a aceitagdo da subordinagiao do conceito
doméstico ao conceito convencional, sempre que estejam em causa opera-
cOes realizadas entre entidades portuguesas e entidades panamenses*®.

Perguntar-se-a: entdo como combater o receio, que esteve seguramente
por detras da introdugiao da mencionada alinea h) no n.° 4 do artigo 63.°
do Cédigo do IRC, de utilizagdo abusiva do artigo 9.° da Convengio com
o Panama?

47 Nossa nota de rodapé n.° 40.
50 Note-se que esta limitagio decorreria ja da proibigio, imposta pela Convengio Modelo
da OCDE de descriminagio com base na residéncia.
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Dir-se-a, como anteriormente, que o combate a esse receio nao se deve
fazer mediante recurso as regras sobre pregos de transferéncia.

E parece que foi exactamente isso que o legislador decidiu fazer, quando
redigiu a Convengio com o Panama: Em vez de impor um conceito alarga-
do de relagdes especiais, introduziu uma disposigao (artigo 27.° da referida
Convengdo) para dizer que as disposi¢des da Convengio nao visam impedir
a aplicagdo das disposi¢des anti-abuso previstas na legislagao interna nem
se aplicam a pessoas residentes de um Estado, que nao sejam os beneficii-
rios efectivos do rendimento pago.

Ou seja, em linha com o que defendemos acima, s6 por via das normas
anti-abuso (norma geral anti-abuso, ou normas especificas anti-abuso), mas
nio das regras sobre precos de transferéncia, serd possivel desconsiderar o
montante pago numa operagio efectuada entre uma entidade residente em
Portugal e uma entidade residente no Panama.

4. Conclusoes

Cada vez que, no cendrio das operagoes internacionais, a autoridade
tributdria deseja proceder a correcgoes ao abrigo das regras sobre pregos de
transferéncia, sao duas as normas que pode encontrar no seu caminho: o
artigo 63.° do Cddigo do IRC e o artigo 9.° da Convengio contra a Dupla
Tributagdo que seja aplicdvel.

No exercicio das suas atribuigdes, a autoridade tributdria é obrigada a
respeitar, e aplicar, os principios da legalidade, igualdade, proporcionali-
dade, justi¢a, imparcialidade e boa-fé’!. Sdo estes principios, na sua ela-
boragao doutrinaria, que impdem restri¢des a liberdade interpretativa das
normas tributdrias®2. Sao estes principios que impedem que se interpretem
as normas fiscais para |4 da sua letra e do fim para que foram criadas.

Resulta da nossa andlise que as normas fiscais sobre pregos de trans-
feréncia foram criadas para corrigir os pre¢os declarados nas opera¢ées

51 Cfr. n.° 2 do artigo 266.° da CRP, artigo 55.° da LGT, artigo 6.°-A do Cédigo do
Procedimento Administrativo e artigos 5.°, 6.°, 7.°, 9.° e 21.° do Regime Complementar de

Procedimento da Inspecgdo Tributéria.
52 Cfr., por exemplo, artigo 11.°, n.° 4 da LGT.



OS PREGOS DE TRANSFERENCIA E A CLAUSULA GERAL ANTI-ABUSO | 199

efectuadas entre entidades relacionadas. Sio pois varios os requisitos que
se devem preencher para que essas normas sejam apliciveis: tém de existir
relacbes especiais entre duas entidades; entre elas tem de se ter efectiado
uma operagdo comercial ou financeira; o preco declarado nessa operacio
tem de ser um prego incompativel com o prego que duas entidades nio re-
lacionadas teriam praticado entre si. O objectivo da norma, esse é s6 um:
corrigir o prego.

Se, praticado um prego de mercado, o contribuinte, no modo como for-
malizou a operagdo que efectuou, tirou partido da liberdade que lhe é re-
conhecida de gerir os seus negécios da forma que entender melhor servir os
seus interesses, sem ter de acudir aos interesses do Estado, entio nio serd ao
abrigo das regras sobre pregos de transferéncia que a autoridade tributéria
devera escrutinar essa operagio.

Impoem-lhe os principios de Direito Fiscal que apure primeiro se houve
abuso no exercicio dessa liberdade e, havendo, exigem-lhe os mesmos prin-
cipios que aplique as normas que, no direito fiscal portugués, tem ao seu
servico para combater esse abuso.

Da mesma forma, se o contribuinte, na operac¢do que efectuou, praticou
um prego que nio corresponde ao prego de mercado, é indiferente ao Di-
reito Fiscal saber se, na determinagido desse prego, houve ou ndo, da parte
desse contribuinte, intencao de evadir o pagamento de impostos. Qualquer
que scja a resposta a essa putativa questdo, a correcgido devera operar sem-
pre, limitada apenas a existéncia de relagdes especiais entre o contribuinte
€ a sua contraparte.

Naturalmente, no cenario das operagdes internacionais, o conceito de
relagbes especiais a aplicar tem de ser determinado no respeito, de um lado,
pelo principio do efeito negativo dos Tratados e, do outro, pelo principio
do primado do direito internacional sobre o direito nacional.

Sio estes dois principios que determinam a néo aplica¢do do conceito de
relacdes especiais da lei doméstica, sempre que ele entre em colisio com o
conceito contemplado pela Convencgao contra a Dupla Tributagao.

Uma tltima nota para criticar a decisdo do legislador portugués de uti-
lizar o conceito de relagdes especiais para intervir no prego praticado em
operagdes efectuadas entre entidades independentes — como sio exemplo
as operagoes realizadas com entidades de paises identificados na Portaria
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n.° 292/2011. A utilizagdo de presungdes desta natureza nio alarga o con-
ceito de pregos de transferéncia, nem permite sequer a conclusido de que
se trata de norma anti-evasiva’®s. Apenas deturpa a sua utilizag¢do, causan-
do incerteza na interpreta¢do e fomentando instabilidade no sistema fiscal
portugués.

$3 O que é diferente de se dizer que se trata de norma que previne o abuso.



