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O IVA e os Precos de Transferéncia: Breves Notas
Sobre o Regime Portugués

MARIANA GOUVEIA DE OLIVEIRA" & MARIO SILVA COSTA™

[NDICE: 1. Consideragdes preliminares: a Directiva do IVA! e um regime de pregos
de transferéncia em sede deste imposto; 1.1. A ratio do regime e seus anteceden-
tes; 1.2. Ambito da norma especial anti-abuso prevista no artigo 80.° da Directiva
IVA e aplicagdo a luz do principio europeu da proibi¢io do abuso; 2. O regime
doméstico de precos de transferéncia em IVA; 2.1. Consideragdes preliminares;
2.2. Ambito subjectivo; 2.2.1. O conceito de relagdes especiais do CIRC; 2.2.2.
Inclusdo do empregado / empregador no dmbito subjectivo; 2.3. Determinagdo do
«valor normal» das operagdes; 2.4. Aplicagdo em concreto do regime de pregos de
transferéncia em IVA; 3. Consideragdes finais.

* Assistente Convidada da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Lisboa.
Advogada associada senior, Miranda Correia Amendoeira & Associados — Sociedade de
Advogados - Lisboa.

** Advogado associado, Cuatrecasas, Gongalves Pereira — Lisboa.

! Cfr. Directiva do Conselho 2006/112/CE, de 28 de Novembro (“Directiva IVA™). .
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1. Consideragoes preliminares: A Directiva IVA e a criagao
de um regime de pregos de transferéncia em sede deste imposto?

1.1. A ratio do regime e seus antecedentes

Poucos meses antes de a Directiva do Conselho 77/388/CE, de 17 de Maio,
comummente designada como “Sexta Directiva”, ter sido substituida pela
Directiva IVA, o sistema comum do IVA de génese Europeia nao dispunha de
um conjunto sistematizado e harmonizado de regras apliciveis as operagdes
entre «partes relacionadas», em especial no que respeita a determinacio do
valor tributavel das operagdes por referéncia a critérios objectivos.

Por conseguinte, durante mais de 30 anos, no espaco da Unido Europeia
o IVA foi sendo cobrado tendo por referéncia o designado «wvalor subjec-
tivo» das operagdes, ou seja, tendo por base «[...] tudo o que constitui a
contraprestagido que o fornecedor ou o prestador tenha recebido ou deva
receber em relagdo a essas operagdes, do adquirente, do destinatirio ou
de um terceiro, incluindo as subven¢des directamente relacionadas com o
preco de tais operagdes»3. Em linha com o principio da determinac¢io do
valor tributavel por apelo ao critério subjectivo, o Tribunal de Justiga da
Unido Europeia («TJUE») foi afirmando por diversas vezes que «[...] a
matéria colectavel na entrega de um produto ou na prestagio de um servigo
é constituida pela contrapartida realmente recebida para esse efeito. Esta
contrapartida constitui, portanto, o valor subjectivo, isto é, realmente re-
cebido, em cada caso concreto e ndo um valor calcilado segundo critérios
objectivos».*

2 Sobre este tema, ver, por todos, ver A. COELHO MARTINS, O Regime de Pregos de
Transferéncia e o IVA (Almedina, 2009). Ver ainda M. Lucas Mas in M. vaN HERKSEN
et al., “Transfer Pricing and Customs Valuation”, (A. Bakker & B. Obuoforibo eds., IBFD
2009), Online Books IBFD, acedido em 27.03.2014; R. VAN DER PAARDT, Y. VAN DER TEMPEL
in W. STUFFER et al., “Transfer Pricing and Business Restructurings (A. Bakkered., IBFD
2009), Online Books IBFD, acedido em 4.02.2014; e B. TERrRrA, J. Kajus, “Introduction to
European VAT (Recast)”, (IBFD 2014), Online Books IBFD, acedido em 11.02.2014

3 Ver artigo 11.°, A, n.° 1, alinea a), da Sexta Directiva, bem como o artigo 73.° da Di-
rectiva IVA,

* Ver Acéordios de TJUE nos processos C-154/80, Cooperatieve Aardappelenbewaarplaats,
[1981] Colect. 445; C-230/87, Naturally Yours, [1988] Colect. 6365; C-33/93, Empire Stores,
[1993], Colect. 1-2329; C-126/88, Boots Company, Colect., p. I-1235. Realces nossos.
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Apesar de a Sexta Directiva ndo conter disposi¢des concretas que per-
mitissem, em certas situagdes, determinar o valor tributdvel das operagoes
sujeitas a IVA segundo um critério «objectivo», a verdade é que antes do
seu inicio de vigéncia varios Estados-Membros da Unido Europeia haviam
ja criado normas internas que, relativamente a operagdes especificamente
tipificadas’®, legitimavam o apuramento da base tributivel em sede de IVA
de forma objectiva.

Ademais, mercé da proliferagdo no espago da Unido de diversos esque-
mas e prdticas de evasio e elisao fiscal e com o propésito exclusivo de com-
bater praticas abusivas entre partes relacionadas, varios Estados Membros
foram lancando mio do mecanismo instituido pelo artigo 27.° da Sexta
Directiva®, mediante o qual solicitaram autorizagdo para implementar a
nivel doméstico medidas especiais em matéria de precos de transferéncia,
derrogando o principio da determinagdo do valor tributdvel segundo crité-
rios «subjectivos». Neste contexto, o Conselho permitiu a Franga, 4 Alema-
nha’, ao Reino Unido?, a Chipre®, 4 Holanda'?, a Litudnia'' e a Espanha'?
derrogacdes ao regime geral do IVA como forma de combate a alguns fené-
menos concretos de evasio e elisdo fiscal em matéria de [IVA

Assim, em face do largo nimero de derrogagoes que haviam sido con-
cedidas aos Estados Membros até ao final de 2004 e perspectivando-se no
horizonte a possibilidade de tal niimero continuar a aumentar por forga do
alargamento Comunitirio ocorrido nesse ano, a Comissao veio apresen-

5 Por exemplo, a Franga, relativamente as transmissoes de edificios, a Bélgica relativa-
mente a transmissdo de veiculos automoveis, de edificios e quanto i prestagio de servigos
de construgio civil.

¢ Correspondente ao actual artigo 395.° da Directiva IVA.

7 Decisao ndo publicada.

& Ver, a titulo de exemplo, a Decisao do Conselho n.® 2004/736/CE, de 21 de Outubro
de 2004, publicada no Jornal Oficial L325.

% Ver a Decisio do Conselho n.° 2005/259/CE, de 14 de Margo de 2005, publicada no
Jornal Oficial L78.

10 Ver a Decisio do Conselho n.° 2006/181/CE, de 27 de Fevereiro de 2006, publicada
no Jornal Oficial L6S.

1 Ver a Decisio do Conselho n.° 2006/389/CE, de 15 de Maio de 2006, publicada no
Jornal Oficial L150.

12 Ver a Decisio do Conselho n.° 2006/387/CE, de 15 de Maio de 2006, publicada no
Jornal Oficial L150, autorizando o Reino de Espanha a aplicar uma medida em derrogagio
do artigo 11.° e do artigo 28.°-E da Sexta Directiva.
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tar uma proposta de alteragdo a Sexta Directiva, visando doti-la de uma
quadro normativo integrado e harmonizado que possibilitasse aos Estados
Membros um conjunto harmonizado de regras destinadas ao combate aos
fenémenos de fraude e a evasio fiscal no Ambito de operagdes entre partes
relacionadas. ! De facto, como bem refere a Comissdo «[...] os Estados-
-Membros véem-se cada vez mais confrontados com esquemas artificiais
— que frequentemente envolvem uma série de operagdes — montados unica-
mente com o objectivo de obter vantagens a nivel do IVA, quer mediante
uma redugdo do IVA final quer de um aumento do IVA recuperado. Em-
bora o caricter artificial da cadeia de operagGes seja geralmente evidente, é
muito dificil lutar contra essas fraudes de uma forma eficaz ou rapidamen-
te do ponto de vista juridico, nomeadamente pelo facto de as medidas de
retaliagdo ou uma acgdo em justica exigirem bastante tempo. Entretanto,
a experiéncia de alguns Estados-Membros revelou que os mecanismos de
evasdo fiscal sdo frequentemente estudados por especialistas e que os mais
eficazes sdo posteriormente comercializados sob a forma de produto junto
das empresas. Por conseguinte, é legitimo levantar a questdo de saber se
uma abordagem caso a caso para resolver problemas que sio claramente
comuns a mais de um Estado-Membro continua a ser adequada»'.
Enfatizando a desejdvel aplicagido uniforme, no territério da Unido Eu-
ropeia, de mecanismos comuns de combate as praticas abusivas em matéria
de IVA justificadas pelas relagGes especiais entre os intervenientes das ope-
ragoes, a Comissao salientou ainda que «Sempre que os Estados-Membros
pretendem alterar a legislagdo nacional no dominio do IVA tendo em vista
tornear mecanismos de evasio fiscal, coloca-se a questio da compatibi-
lidade das medidas propostas com a regulamentagio comunitdria, desig-
nadamente com a Sexta Directiva IVA. No dominio da evasio fiscal, em
especial, os mecanismos para reduzir artificialmente o IVA sdo instituidos
depois de uma anilise cuidadosa da redacgdo exacta das disposi¢bes nacio-

13 Ver a Proposta de Directiva do Conselho que altera a Directiva 77/388/CE no que
se refere a certas a certas medidas destinadas a simplificar o procedimento de cobranga do
imposto sobre o valor acrescentado e a lutar contra a fraude e a evasio fiscais e que revoga
certas decisdes que concedem derrogagdes, COM(2005) 89.final (doravante “Proposta de
Directiva”).

14 Cfr. Proposta de Directiva, pag. 2-3.
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nais em matéria de IVA e da Sexta Directiva IVA. Os principios do sistema
comum do IVA estabelecidos na Sexta Directiva IVA parecem prioritaria-
mente concebidos para operagdes reais. Na prépria Sexta Directiva IVA,
existem muito poucas disposi¢des, se é que alguma, que tratam dos casos
em que Os sujeitos passivos tentam tornear os principios estabelecidos. S
o artigo 27.°, acima mencionado, prevé uma base juridica que permite que
o Conselho, com base num pedido apresentado a titulo individual por um
Estado-Membro, autorize a aplicagdo de medidas especiais que derroguem
as regras normais. Todavia, trata-se de um procedimento algo dificil», pelo
que, conclui a Comissdo, «[...] os mecanismos especificos conhecidos pode-
riam ser combatidos mais eficazmente através de uma alteragdo da directiva
que constituisse uma alternativa vidvel permanente ao tratamento habitu-
almente concedido, sempre que haja elementos de prova da existéncia de
actividades fraudulentas ou de evasio fiscal»'S.

Assim, e neste particular, a Comissdo veio propor a criagdo de um re-
gime especial anti-abusivo em matéria de pregos de transferéncia, o qual
se consubstanciou numa proposta de altera¢do do artigo 11.°, A, da Sexta
Directiva, mediante o aditamento de trés novos numeros, a saber:

«6. Sob reserva das consultas previstas no artigo 29.°, os Estados-
-Membros podem estabelecer que valor tributdvel de uma entrega de
bens ou prestagdo de servigos seja 0 mesmo que o valor no mercado livre
nos seguintes casos:

a) sempre que a contraprestacao seja significativamente inferior ao
valor no mercado livre e o destinatirio da operagdo nio tiver direito a
deduzir totalmente o IVA ao abrigo do disposto no artigo 17.°%

b) sempre que a contraprestagdo seja significativamente inferior ao
valor no mercado livre e o fornecedor de bens ou prestador de servigos
nio tiver direito a deduzir totalmente o IVA ao abrigo do disposto no
artigo 17.° e a operagdo estiver sujeita a isengao ao abrigo do artigo 13.°%

¢) sempre que a contraprestagio seja significativamente superior ao
valor no mercado livre e o fornecedor de bens ou prestador de servigos
nio tiver direito a deduzir totalmente o IVA ao abrigo do disposto no ar-
tigo 17.°. Esta faculdade s6 sera exercida para prevenir a evasio e a frau-

15 Ver Proposta de Directiva, pag. 3.



274 | CADERNOS IVA 2014

de fiscais e se a contrapresta¢do na qual o montante tributavel se deveria
basear tiver sido influenciada por lagos familiares, organizacionais, de
propriedade, financeiros ou juridicos, definidos pelo Estado-Membro.
Para efeitos do presente pardgrafo, os lagos juridicos abrangem as rela-
¢oes formais estabelecidas entre um empregador e um empregado.

7. A faculdade prevista no n.° 6 ndo é aplicivel em nenhum dos se-
guintes casos:

a) sempre que o fornecedor ou prestador puder fornecer uma justifi-
cagio comercial para a contraprestagido cobrada pelos bens ou servigos;

b) sempre que puder ser demonstrado que a contrapresta¢do cobrada
seria idéntica no caso de uma pessoa sem nenhuns dos lagcos com o for-
necedor ou prestador mencionados no segundo paragrafo do n.° 6.

8. Para efeitos da presente directiva, por “valor normal”, entende-se
o montante total que, a fim de obter os bens ou servigos em questio, o
adquirente ou destinatirio dos mesmos no estidio de comercializagdo
em que a operagio se realiza teria de pagar, no momento em que a
operacdo se realiza e em condig¢bes de livre concorréncia, a um forne-
cedor ou prestador independente no Estado-Membro de tributagio da
operagdo. Salvo se as condi¢bes do mercado o justificarem, o valor no
mercado livre ndo serd inferior ao custo suportado pelo fornecedor ou
prestador para efectuar a operagiao»'.

De acordo com a Proposta de Directiva, caso os Estados-Membros op-
tassem por implementar estas regras especiais de determinagdo do valor
tributdvel das operagdes, a sua aplicagao concreta deveria ser norteada pelo
principio segundo o qual «[...] as autoridades fiscais nio devem interfe-
rir na determinagio do valor tributdvel de uma opera¢dao, mas apenas em
determinadas circunstiancias especificas e, mesmo nesse caso, de forma al-
guma sistematicamente» ou, por outras palavras, o regime especial de de-
terminagdo do valor tributdvel ndo podera ser aplicado a «[...] operagdes
habituais de rotina, mas apenas relativamente a um niimero muito reduzido
de operagdes efectuadas no dmbito de determinadas categorias e em cir-
cunstancias especificas».

16 Ver a Proposta de Directiva, pag. 16-17.
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Por conseguinte, e segundo a Proposta de Directiva, haveria apenas lu-
gar a redefini¢cdo do valor tributdvel das operag¢des, quando:

(i) Estivesse em causa um comportamento fraudulento ou elisivo sus-
ceptivel de causar a diminuig¢do de receita fiscal em IVA;

(ii) Os intervenientes nas operagdes objecto deste regime especial deve-
ram ser consideradas «partes relacionadas», segundo os termos a
definir pela legislagio doméstica dos Estados-Membros;

(i11) Seja demonstrado que o valor tributivel, quando nio-alinhado com
o «valor normal», se ficou a dever i existéncia de relagdes especiais
entre as partes;

(iv) As operagdes objecto de correc¢io foram subavaliadas — i.e., sempre
que o destinatario da operagdo nao tenha direito a deduzir totalmen-
te o IVA; ou

(v) As operagdes foram sobreavaliadas — i.e., sempre que o operador
nio tenha direito a deduzir totalmente o IVA'; por tltimo,

(vi) A diferencga entre o «valor normal» e o valor da operagio for muito
significativa ou se nido se puder demonstrar que os bens ou servigos
em causa podem ser obtidos pelo mesmo valor se as partes interve-
nientes ndo fossem «partes relacionadas».

Contudo, quando comparada com a Proposta de Directiva, a regulamen-
tagdo que a este propdsito veio a constar da versdo final da Directiva que
procedeu 2 introdugio de um regime de «pregos de transferéncia» na Sexta
Directiva — a saber, a Directiva do Conselho 2006/69/CE, de 24 de Julho
(doravante «Directiva de Racionalizagdo») — permite concluir, pelo menos
atento o seu teor literal, que as normas implementadas tém um dmbito de
aplicagio mais amplo. Com efeito, do artigo 11.°, A, da Sexta Directiva,
acaba ou por nio constar:

(i) A exigéncia de que o regime especial de determinacdo do valor tribu-
tavel apenas seja aplicavel se e quando se demonstre que os desvios
no prego praticado em face do que seria «valor normal» nao se fica-
ram a dever a existéncia de «relagées especiais»;

17 Se 0 IVA nio tiver sido cobrado, a correcgio do valor tributdvel sé seria permitida no
caso de uma operagao isenta ter sido subavaliada por um sujeito passivo parcialmente isento.
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(i) A norma correspondente ao n.° 7 do artigo 11.°, A, da Sexta Direc-
tiva, prevendo situagdes de justificagdo legal para a pratica de um
prego que nio corresponda ao «valor normal»; e, finalmente,

(iii) A exigéncia de que este regime especial apenas podera ser aplicado
nos casos em que a diferenga entre o valor tributavel praticado e o
«valor normal» seja significativa.

Refira-se, ainda, que com a aprovagio da Directiva IVA, o regime espe-
cial em aprego passou a estar previsto no artigo 72.° — defini¢do de «valor
normal» das operagbes!® — e no artigo 80.° — regime de pregos de transfe-
réncia em matéria de IVA".

13 Para efeitos da Directiva IVA, por «valor normal» entende-se «0 montante total que,
a fim de obter os bens ou servigos em questao no momento dessa operagio, o adquirente ou
destinatdrio no mesmo estadio de comercializagio em que se realiza a entrega de bens ou a
prestagdo de servigos teria de pagar, em condig¢des de livre concorréncia, a um fornecedor
ou prestador independente no Estado-Membro em que a operagio é tributdvel. Na falta de
entrega de bens ou prestagao de servigos similar, o valor normal é constituido: 1) No que
respeita aos bens, por um montante nio inferior ao prego de compra dos bens ou de bens
similares ou, na falta de prego de compra, ao prego de custo, determinados no momento
em que tais operagdes se realizam; 2) No que respeita aos servigos, por um montante nio
inferior as despesas suportadas pelo sujeito passivo na execugio da prestagio de servigos».

12 Este normactivo estatui que «1. A fim de evitar a fraude ou evasio fiscais, os Estados-
-Membros podem tomar medidas para que, relativamente as entregas de bens e prestagdes
de servigos que envolvam lagos familiares ou outros lagos pessoais proximos, lagos organiza-
cionais, patrimoniais, associactivos, financeiros ou juridicos, definidos pelo Estado-Membro,
o valor tributdvel seja o valor normal, nos seguintes casos: a) Quando a contraprestagio seja
inferior ao valor normal e o destinatdrio da operag¢io nio tenha direito a deduzir totalmente
o IVA ao abrigo dos artigos 167.°a 171.°e 173.°a 177.°; b) Quando a contraprestagao seja
inferior ao valor normal e o fornecedor dos bens ou prestador dos servigos nio tenha direito
a deduzir totalmente o IVA ao abrigo dos artigos 167.° a 171.° e dos artigos 173.°a 177.°¢
a operagao esteja isenta ao abrigo dos artigos 132.°, 135.°, 136.°, 371.°, 375.°, 376.°, 377.°,
378.°,n.°2,379,n.° 2, e 380.° a 390b; c) Quando a contraprestagio seja superior ao valor
normal e o fornecedor dos bens ou prestador dos servigos ndo tenha direito a deduzir total-
mente o IVA ao abrigo dos artigos 167.°a 171.% e 173.° a 177.°. Para efeitos do primeiro
pardgrafo, os lagos juridicos podem abranger as relagGes estabelecidas entre um empregador
e um empregado ou a familia deste ou quaisquer outras pessoas com ele estreitamente re-
lacionadas. 2. Quando exer¢am a faculdade prevista no n.° 1, os Estados-Membros podem
especificar as categorias de fornecedores, prestadores, adquirentes ou destinatdrios as quais
sio aplicaveis as medidas. 3. Os Estados-Membros devem informar o Comité do IVA das
medidas nacionais adoptadas em aplicagio do n. .° 1, na medida em que nio se trate de me-
didas que tenham sido autorizadas pelo Conselho antes de 13 de Agosto de 2006 nos termos
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1.2. Ambito da norma especial anti-abuso prevista no artigo 80.°
da Directiva IVA e aplicacdo a luz
do principio europeu da proibicio do abuso

N3ao obstante a Directiva de Racionalizagao ter sido substituida pela
Directiva IVA, o regime especial de determinagio do valor tributdvel nas
operagGes entre partes relacionadas ai constante ndo sofreu alteracdes.

A este propdsito, gostariamos de comegar por salientar que apesar da
versao final da Directiva de Racionalizagao ter procedido ao alargamento
potencial do campo de aplicagdo deste regime especial de determinagio do
valor tributdvel em termos aparentemente nio desejados pela Proposta de
Directiva (designadamente pelo facto de ndo ter sido consagrada na versio
final da Directiva de Racionaliza¢do uma norma com o contetido do n.° 7
do artigo 11.°, A, da Sexta Directiva, tal como constante da Proposta de Di-
rectiva), entendemos que, na pratica e a luz dos cinones interpretativos da
Directiva IVA, a auséncia de previsGes normativas limitativas da aplica¢io
deste regime nio se revelari de capital importincia.

Com efeito, e em linha com o entendimento do TJUE nesta matéria,
«[...] O artigo 73.° da referida Directiva [i.e., Directiva IVA] constitui a
expressao de um principio fundamental que tem por corolario que a Admi-
nistragdo Fiscal ndo pode cobrar um montante de IVA superior ao que foi
recebido pelo sujeito passivo», sendo certo que «Ao permitir considerar, em
determinados casos, que o valor tributdvel seja o valor normal da operagio,
o artigo 80.°, n.° 1, da Diretiva IVA institui uma exce¢do a norma geral pre-
vista no artigo 73.° desta Diretiva, que, enquanto tal, deve ser interpretada
em termos estritos», nomeadamente no sentido de que apenas sera aplicavel
quando se afigurar incontestivel a existéncia de uma situagio de evasdo ou
elisdo fiscal»?°. Por conseguinte, é for¢oso concluir que «[...] os requisitos
de aplicagdo previstos no artigo 80.% n.° 1, da Diretiva IVA sdo taxativos e,
portanto, uma legislagdo nacional ndo pode prever, com fundamento nesta
disposi¢do, que o valor tributavel seja o valor normal da operagio em casos

dos n.” 1 a 4 do artigo 27.° da Directiva 77/388/CEE e que continuem em vigor ao abrigo
do n.°1 do presente artigo».

20 Ver ac6érdao TJUE nos casos C-621-10, Balkan, e C-129/11, Provadinvest, paragrafos
44 a 48. Realces nossos.
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diferentes dos enumerados na referida disposi¢ao, nomeadamente quando
o prestador, o fornecedor ou o comprador tenha o direito de deduzir inte-
gralmente o IVA»21,

Por outro lado, sendo o artigo 80.° da Directiva IVA uma norma especial
anti-abuso, parece-nos que na aplicagdo concreta da mesma nao se devera
perder de vista a doutrina subjacente ao principio europeu da proibigio do
abuso, em particular a resultante da decisdo do TJUE no caso Halifax*:. Em
Halifax o TJUE vem confirmar que «o principio de proibi¢do de prdticas
abusivas se aplica igualmente no dominio do IVA»,?® pelo que a existéncia
de uma prética abusiva e consequente aplicagao do principio da proibigio
do abuso estd dependente da verificagdo cumulativa de dois elementos (tes-
te do abuso):

— Elemento objectivo (ou teleolégico):** exige que as operagdes em
causa, apesar da aplicagdo formal das condigGes previstas nas dis-
posi¢des pertinentes da Sexta Directiva e da legislagio nacional que
transponha essa directiva, tenham por resultado a obtengio de uma

2! Ver acordio citado supra, parigrafo 51.

22 Ver ac6rdio do TJUE no processo C-419/02, [2006] Colect. I-1685. Para uma anilise
do tematica relativa a jurisprudéncia do TJUE sobre o principio europeu da proibi¢iao do
abuso, ver, por todos, R. DE La FERIA, M. SiLvA CosTA, “O impacto de Ocean Finance no
conceito de Abuso do Direito para efeitos de IVA”, (2013), Revista de Finangas Publicas e
Direito Fiscal 6(3), 321-347.

B Acérdio no processo C-255/02, [2006] Colect. 1-1609, parigrafo 70.

24 Vide, neste sentido, as conclusdes do Advogado-Geral no processo C-255/02, parigra-
fo 88, onde este sustenta que o elemento objectivo do teste do abuso é, de facto, [...] um ele-
mento teleolégico, em fungdo do qual a finalidade e os objectivos das normas comunitdrias
alegadamente abusadas sdo comparados com a finalidade e os resultados alcangados pela
actividade em causa. Este segundo elemento é importante ndo sé porque fornece um padrio
em relagdo ao qual sdo apreciados a finalidade e os resultados da actividade em causa mas
também porque proporciona uma salvaguarda para os casos em que o unico objectivo da
actividade pode ser diminuir a divida fiscal, mas em que esse objectivo é, na realidade, o
resultado de uma opgio entre diferentes regimes fiscais que o legislador comunitirio preten-
deu deixar em aberto. Por isso, quando nio exista contradigao entre o reconhecimento do
pedido apresentado pelo sujeito passivo e os fins e resultados prosseguidos pela disposigio
juridica invocada, ndo pode ser declarado qualquer abuso». Para uma critica as conclusoes
do Advogado-Geral Poiares Maduro no caso Halifax, ver P. BRENNAN, “Why the EC]
Should Not Follow Advocate General Maduro’s Opinion in Halifax” (2005) International
VAT Monitor 4, 247-254.
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vantagem fiscal cuja concessao seja contriria ao objectivo prossegui-
do por essas disposi¢des?’; e

— Elemento subjectivo: tem de resultar de um conjunto de elementos
objectivos que a finalidade essencial das operacdes em causa é a ob-
tengido de uma vantagem fiscal; a proibigio de praticas abusivas no
é relevante nos casos em que as operagdes em causa possam ter algu-
ma explicagdo para além da mera obten¢ido de vantagens fiscais?.

Assim, consideramos defensavel que, a luz do teste do abuso, o regime
especial de determinagdo do valor tributdvel em apreco nio podera ser apli-
cado sempre que (i) «o fornecedor ou prestador puder fornecer uma justifi-
cagdao comercial para a contraprestagdo cobrada pelos bens ou servigos» ou
(if) «puder ser demonstrado que a contraprestagao cobrada seria idéntica
no caso de uma pessoa sem nenhuns dos lagos com o fornecedor ou pres-
tador» — no fundo, nas situac¢des constantes do n.° 7, do artigo 11.°, A, da
Proposta de Directiva — na medida em que, nesses casos, também nenhum
dos elementos do teste do abuso se poderiam considerar verificados. Em
concreto, havendo «justificagio comercial» vilida para o prego praticado,
nao havera qualquer vantagem fiscal que, em rigor, pudesse ser considerada
como «contraria» ou «nio permitida» pela Directiva IVA, sendo igualmen-
te possivel infirmar a alega¢do da existéncia de uma prética abusiva por-
quanto o prego praticado nio visaria, de forma preponderante, a obtengio
de uma vantagem fiscal. Por outro lado, na situagdo (ii) supra, a aplicagdo
do regime especial de determinagdo do valor tributdvel seria desnecessaria
(ou de nenhum efeito) jd que nesse caso se imporia a conclusio de que o
prego praticado, sendo independente da existéncia ou ndo de «relagdes es-
peciais» entre as partes, era, ele proprio,, o «valor normal» da operacio.
Sendo assim, ndo haveria qualquer «prejuizo» ou «perda de receita fiscal»,
razio pela qual a aplicagido de tal regime especial careceria de fundamento.

25 Acérddo no processo C-255/02, [2006] Colect. I-1609, paragrafo 74.
26 Ibidem, pariagrafo 75.
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2. O regime doméstico de pregos de transferéncia em IVA

2.1. Consideracdes preliminares

Analisemos agora a norma introduzida no Cédigo do IVA Portugués
(doravante “CIVA”) pela Lei do Orgamento do Estado para 2012, a qual
se encontra vertida nos nimeros 4, 10, 11 e 12 do artigo 16.° do CIVA.

Ora, como é sabido, o valor tributavel em sede de IVA é o valor da
contraprestagdo obtida ou a obter do adquirente, ou seja é, o valor que as
partes atribuiram ao servigo ou ao bem transacionado. Na verdade, sendo
o IVA um imposto geral sobre o consumo, a base de incidéncia deve corres-
ponder ao valor efectivo do consumo e ndo a um outro valor.

De acordo com as regras em anilise, o valor da contrapresta¢io nio serd
relevante nas transmissdes de bens ou prestagdes de servigos efectuadas por
sujeitos passivos que tenham relagdes especiais com os respectivos adqui-
rentes ou destinatarios, independentemente de estes serem ou ndo sujeitos
passivos, sempre que se verifique alguma das seguintes situagoes: '

«a) A contraprestagdo seja inferior ao valor normal e o adquirente ou
destinatario nio tenha direito a deduzir integralmente o imposto;

b) A contraprestag¢do seja inferior ao valor normal e o transmitente
dos bens ou o prestador dos servigos nio tenha direito a deduzir inte-
gralmente o imposto e a operagio esteja isenta ao abrigo do artigo 9.%c)
A contraprestagao seja superior ao valor normal e o transmitente dos
bens ou o prestador dos servigos ndo tenha direito a deduzir integral-
mente 0 IVA»,

Nestes casos, o valor tributdvel é o valor normal, definido nos termos do
n.° 4 do mesmo artigo, a saber:

“a) O prego, aumentado dos elementos referidos no n.° 5, na medida
em que nele ndo estejam incluidos, que um adquirente ou destinatirio,
no estadio de comercializagio em que ¢é efectuada a operagdo e em con-
di¢des normais de concorréncia, teria de pagar a um fornecedor ou pres-
tador independente, no tempo e lugar em que é efectuada a operagdo ou
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no tempo e lugar mais préximos, para obter o bem ou o servico ou um
bem ou servico similar;

b) Na falta de bem similar, o valor normal nio pode ser inferior ao
preco de aquisigdo do bem ou, na sua falta, ao preco de custo, reporta-
dos a0 momento em que a transmissdo de bens se realiza;

¢) Na falta de servigo similar, o valor normal nio pode ser inferior
ao custo suportado pelo sujeito passivo na execugao da prestagdo de
servigos.”

Em termos gerais, resulta claro da norma em aprego que se pretende
instituir um regime anti-abuso, aplicavel apenas nos casos em que a base
tributdvel possa ter uma influéncia efectiva no imposto final arrecadado.

Assim, no primeiro caso, pretende-se evitar que o imposto cobrado no
estagio final do circuito do imposto (seja por o adquirente ser um consumi-
dor final, seja por o adquirente ser um sujeito passivo sem direito integral a
dedugio) seja artificialmente manipulado para baixo.

Nas demais duas situagdes previstas, pretende-se evitar que, através da
manipulagio do prego, as partes consigam manipular o percentual de dedu-
¢do num regime de pro-rata.”

Desta forma, o legislador europeu, e consequentemente o legislador na-
cional, ndo pretendeu incluir — e bem, em nossa opinido — no Ambito de
aplicacdo deste regime de “pregos de transferéncia” as situagbes em que as
partes pudessem manipular os pregos para com isso obter maior eficiéncia
na recuperagao de créditos de [IVA ou situagGes similares.

Com efeito, nas relagGes entre sujeitos passivos com direito a dedugio, o
IVA pretende-se neutro e quaisquer “manipulagdes” de preco que possam
ter lugar tém, em principio, como consequéncia, a perda, a final, de recei-
ta tributdria. A titulo de exemplo, veja-se o caso de um sujeito passivo A,
cronicamente credor de IVA, que inflaciona o prego praticado intragrupo,
numa venda ao sujeito passivo B, para acelerar a recuperagio do IVA de-
duzido. Num caso destes, o sujeito passivo A iria aumentar o IVA cobrado

27 Por essa razdo, em nossa opiniao, este regime nao devera ser aplicado nos casos em que
os sujeitos passivos se encontrem enquadrados no regime da afectagdo real, dado que nestes
casos o direito a dedugdo do imposto nao € influenciado pelo prego.
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nos outputs, o que lhe iria permitir compensar o IVA suportado nos inputs.
O sujeito passivo B iria, por sua vez, recuperar o IVA assim suportado,
deduzindo-o ao IVA cobrado nos seus proprios outputs?®. Desta forma,
ambos os operadores econémicos iriam maximizar o valor do IVA dedu-
zido, acelerando a recuperagdo do crédito de IVA por A e desta forma
conseguindo uma vantagem financeira®. Acontece, porém, que o IVA arre-
cadado pelo Estado a final é exactamente o mesmo. Acresce que, a dilagio
temporal que o sujeito passivo pretende evitar, é ela prépria um dos entor-
ses ao principio da neutralidade do sistema IVA, contingéncia necessaria
da prépria estrutura do imposto e da dificuldade de aplicagdo de forma
generalizada do regime do IVA de caixa.

2.2. Incidéncia subjectiva:

No que concerne a defini¢gdo do 4mbito de aplicagdo subjectiva da nor-
ma, cabe chamar a aten¢io para dois aspectos que nos parecem especial-
mente relevantes: (i) o conceito de relacdes especiais do CIRC e (ii) a inclu-
sdo das relacdes entre empregador e empregado.

2.2.1. O conceito de relacoes especiais do CIRC

Para efeitos de defini¢io do dmbito de aplicagdo subjectiva do regime de
pregos de transferéncia, o Estado Portugués optou por remeter para o concei-
to de relagées especiais, definido no n.° 4 do artigo 63.° do CIRC, acrescen-

-tando ainda ao elenco, em linha com o estatuido na parte final do n.° 1, do
artigo 80.°, da DIVA, as relagdes estabelecidas entre empregador e emprega-
do, respectiva familia ou qualquer pessoa estreitamente relacionada.

Ora, se é de louvar o intuito de harmoniza¢do com o dmbito de apli-
cacdo do regime de pregos de transferéncia em sede de IRC, ndo podemos

28 No fundo, o sujeito passivo B acaba por “reembolsar” o sujeito passivo A do IVA em
causa, contra um titulo de crédito sobre o Estado, i.e., a factura.

2 QO sujeito passivo A iria igualmente evitar ou diminuir a probabilidade de uma ins-
pecgio fiscal, o que poderia ser muito relevante caso existissem contingéncias fiscais. Con-
tudo, esse dado ndo pode ser relevante na andlise da admissibilidade de uma norma anti-
-abuso, porquanto nesse cenario estariamos ja bastante para ld do mero abuso.
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igualmente deixar de realcar que tal remissdo ndo poderd operar, em nossa
opinido, no que concerne a referéncia a entidades sujeitas a um regime fiscal
claramente mais favoravel residente em pafs, territério ou regido constante
da lista aprovada por portaria do membro do Governo responsavel pela
drea das finangas®°,

Com efeito, a Directiva IVA remete para os Estados Membros a defini-
¢do de “lagos familiares ou outros lagos pessoais préximos, lacos organiza-
cionais, patrimoniais, associativos, financeiros ou juridicos relevantes”. A
Directiva IVA é clara ao limitar o 4mbito de aplicag¢do subjectiva da norma
anti-abuso aos casos em existam que “lagos” entre as partes. Ora, o facto
de uma das partes ser residente numa zona de baixa de tributagio nio rele-
va a existéncia de qualquer relag¢do /laco com a entidade residente®!. Assim,
a extensio da aplica¢do do regime de pregos de transferéncia em IVA com
base numa mera presungio do legislador de que a entidade residente numa
zona de baixa tributagdo pode estar relacionada com a entidade residente,
dispensando qualquer demonstragdo em concreto da existéncia de um lago
redundaria no estabelecimento de uma presun¢io inilidivel, proibida em
matéria tributiria pelo direito portugués’?, e na aplicagdo de uma norma
“overkill”, excluida pela jurisprudéncia do TJUE3,

Assim, a aplica¢ido do regime de pregos de transferéncia com base unica-
mente na residéncia de uma das partes e independentemente da existéncia
de lagos efectivos entre as partes, redundaria numa manifesta violagao do
artigo 73.° da Directiva IVA, que estabelece como valor tributavel a con-
trapartida efectiva, o valor subjectivamente fixado pelas partes, e ndo o
valor objectivamente determinado por recursos a métodos indiciarios, os
quais apenas sio admitidos nos casos expressamente previstos neste diplo-
ma. Ora, conforme o TJUE j4 teve a oportunidade de referir®*, o artigo 73.°
da Directiva IVA tem efeito directo, podendo ser invocado pelos sujeitos
passivos contra os Estados-Membros.

30 Cfr. alinea h) do n.° 4 do artigo 63.° do CIRC.

31 Ainda que o legislador portugués tendencialmente parta desse pressuposto...

32 Ver artigo 73.° da Lei Geral Tributaria.

3 Ver, desde logo, acérdio do TJUE no processo C-126/10, Foggia, parigrafo 37, bem
como demais jurisprudéncia ai citada.

34 Ver, a este respeito, acérdao do TJUE no processo C-549/11, Orfey Balgaria, paragrafos
50 a 54, bem como a jurisprudéncia ai citada.
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2.2.2. Inclusdo do empregado / empregador
no dmbito subjectivo

Acresce ainda que o legislador portugués alargou o conceito de relagdes
especiais adoptado pelo Cédigo do IRC, incluido para efeitos de IVA, “as
relacdes estabelecidas entre empregador e um empregado, a familia deste
ou qualquer pessoa com ele estreitamente conexa”.

Do estrito ponto de vista da igualdade fiscal, esta medida parece-nos in-
questionavelmente justa. Os “empregados” sdo tipicamente consumidores
finais, que deveriam suportar efectivamente o encargo do IVA, nos mesmo
termos que os demais consumidores finais. Na verdade, a grande vantagem
da atribui¢do deste tipo de retribuicio em espécie, prende-se exactamente
com as poupangas fiscais obtidas, quer em sede de IRS e Segurancga Social®,
quer para efeitos de [IVA%,

Ora, os principios da igualdade fiscal e da tributagdo segundo a capa-
cidade contributiva exigem que as vantagens fiscais assim obtidas sejam
eliminadas.

Contudo, nio podemos deixar de questionar qual a verdadeira eficicia
desta medida. Volvidos dois anos da entrada em vigor do regime de pregos
de transferéncia em sede de IVA, e tanto quanto nos é permitido saber, ndo
had nota de que a norma esteja a ser efectivamente aplicada. E caso venha
a ser, o seu campo de aplicagdo é tio extenso que o efeito adverso em mi-

3 A lartere, teoricamente, as poupangas em sede de IRS ndo deveriam ser tdo extensas
quanto na prdtica sao, dado que o conceito de remuneragao acesséria adoptado pelo artigo
2.° do Cédigo do IRS é muito amplo, abrangendo todo o tipo de vantagem patrimonial ob-
tida, que se encontre conexionada com a relagdo laboral subjacente. Acontece que, grande
parte das vantagens patrimoniais atribuidas pelos empregadores aos trabalhadores (como
seja o caso dos descontos na aquisicio de bens comercializados pela prépria empresa) nao
sdo computados no rendimento tributavel.

3 Basta pensar no seguinte exemplo: a funcioniria de uma loja adquire roupa na mes-
ma loja com 30% de desconto. Uma consumidora normal, para comprar bens no valor de
€100 iria pagar €23 de IVA. Contudo, a funciondria, iria suportar apenas €16, dado que o
valor tributdvel seria apenas €70. Significa isso que uma parte significativa do aumento da
capacidade contributiva da funciondria decorreu de um decréscimo da receita do Estado:
para a entidade patronal garantir a mesma capacidade contributiva aos seus trabalhadores
nio seria suficiente aumentar a sua remuneragdo em 30 (i.e., no montante equivalente aos
30% que deixou de receber nas vendas de bens). A entidade patronal teria de aumentar os
trabalhadores em €46 (i.e. teria de conceder um aumento correspondente ao valor do IVA).
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lhares de familias podera ser devastador no actual quadro econémico®. Por
outro lado, podera haver bastantes situagdes em que se podera discutir se a
pritica de um prego diferente do de mercado se deve apenas ou fundamen-
talmente a existéncia de relagOes especiais. Na verdade, em muitos casos,
as politicas de desconto, cumprem simultaneamente duas fungdes: por um
lado, visam remunerar os trabalhadores, e por outro, visam incrementar
a imagem social da empresa e promover os seus produtos (que mais facil-
mente sdo utilizados de uma forma generalizada pelos trabalhadores), pelo
que, em nossa opinido, esta pratica tem uma clara justificagio comercial
susceptivel de afastar a determinagdo do valor tributivel das operagdes por
referéncia ao «valor normal».38

Caso a aplicagdo do regime ndo seja objecto de uma fiscalizagio siste-
madtica e generalizada, gerar-se-4 uma situacgdo de iniquidade fiscal, em que
apenas uma minoria é afectada pela norma. Possivelmente, por todas estas
razdes, outros Estados membros que chegaram a introduzir uma norma
equivalente, acabaram por a revogar num curto espago de tempo ou reduzir
o seu Ambito de aplica¢do.’®

2.3. Determinacao do «valor normal» das operagées

No que concerne a determinagdo do valor normal para efeitos de IVA, a
primeira questdo que se coloca é: face a auséncia de regulamentagio espe-
cifica, serdo aplicdveis os métodos de determinagio dos pregos de transfe-

37 Com efeito, caso se considere que cabe ao sujeito passivo liquidar o IVA sobre o
valor normal, em todas as operagdes abrangidas pela norma, havera lugar a repercussao
do imposto na factura, dado que o artigo 37.° ndo exclui esta obrigagdo no caso do regime
dos pregos de transferéncia. Caso se considere que o regime apenas pode ser aplicado pela
Administragio fiscal, serd muito possivel que os empregadores se vejam forgados a rever as
politicas de remuneragio em espécie, tendo em conta o acréscimo de custos.

38 Restard, nestes casos, determinar se a cldusula de salvaguarda prevista no n.° 11 do
artigo 16.° abrange também estas situagoes. Com efeito, nestes casos, o critério de atribui¢do
de desconto baseia-se na existéncia de relagGes especiais, mas o objectivo é promocional,
i.e., é directamente relacionado com o incremento da actividade econémica. Cabe entdo
proceder a intepretagido conforme a Directiva IVA, como densificado no acérdio Halifax.

39 Sera o caso do Reino Unido e da Repiblica Checa, segundo nos da nota R. GUEDES
HENRIQUES, T. ALMEIDA VELOSO e L. CASTRO, no seu artigo “As novas regras antiabuso em
matéria de IVA”, in Cadernos do IVA 2013, pag. 352.
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réncia desenvolvidos no Ambito dos impostos sobre o rendimento, tal como
aceites pela OCDE e regulamentados no direito nacional pela Portaria
n.° 1446-C/2001, de 21 de Dezembro (doravante “Portaria dos Precos de
Transferéncia”)?

Antes de mais, hd que revisitar a defini¢do legal de valor normal de um

bem ou servico, a saber:

«a) O preco, aumentado dos elementos referidos no n.° §, na medida
em que nele nio estejam incluidos, que um adquirente ou destinatirio,
no estadio de comercializagdo em que é efectuada a operagdo e em con-
di¢des normais de concorréncia, teria de pagar a um fornecedor ou pres-
tador independente, no tempo e lugar em que é efectuada a operagio ou
no tempo e lugar mais préximos, para obter o bem ou o servi¢o ou um
bem ou servigo similar;

b) Na falta de bem similar, o valor normal ndo pode ser inferior ao
preco de aquisicao do bem ou, na sua falta, ao preco de custo, reporta-
dos ao momento em que a transmissdo de bens se realiza;

¢) Na falta de servigo similar, o valor normal ndo pode ser inferior
ao custo suportado pelo sujeito passivo na execug¢do da prestagio de
Servigos.»

Esta norma resulta de uma transposi¢gao muito literal do artigo 72.° da
Directiva IVA, nao tendo o legislador portugués optado por fornecer qual-
quer regulamentag¢do adicional quanto aos métodos de determinagdo do
“valor normal».

Na auséncia de tal regulamentagio especifica, semelhante 3 adoptada
em sede de IRC, levantam-se diividas sobre a densifica¢do do conceito “va-
lor normal”.

Antes de mais, ha que notar que o legislador europeu adoptou a termi-
nologia valor normal ou open market value (a versdo inglesa), afastando-se
assim da terminologia universalmente aceite em sede de impostos sobre o
rendimento — preco de transferéncia ou arm’s length. Do mesmo modo, o
legislador nacional adoptou a terminologia “valor normal”, tendo-se abs-
tido de fazer qualquer remissdo neste aspecto para o regime de Pregos de
Transferéncia de IRC.
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Ora, tendo em conta a aceitagdo generalizada do principio arm’s lenght
em sede de impostos sobre o rendimento, parece-nos que a utilizagio de
uma terminologia distinta ndo poderd ter sido meramente ocasional. Na
verdade, o legislador europeu ter-se-d querido afastar intencionalmente do
conceito extensamente dissecado ao nivel da OCDE.

E para tanto, encontramos varias razoes:

Desde logo, porque estamos perante regimes de natureza estruturalmen-
te distinta.

Na verdade, o regime de pregos de transferéncia em impostos sobre o
rendimento n3o se limita a procurar combater a fraude e evasio fiscal.
Mais que isso, estabelece um verdadeiro principio de plena concorréncia,
independentemente de qualquer intuito abusivo ou fraudulendo das partes
na determinagdo dos pregos praticados. O objectivo do regime de precos*
de transferéncia em sede de impostos sobre o rendimento é o da alocagio
correcta do lucro entre partes relacionadas, que reflicta adequadamente as
fungdes e riscos assumidos por cada uma das partes.

Tal ndo acontece em sede de IVA, em que o recurso ao valor normal
s6 é admitido em situagdes de abuso e apenas se, por via das limitagdes ao
direito a dedugio, se estiver ji perante um consumo “final”. O caricter
excepcional e anti-abusivo da norma é patente na prépria Directiva que
afirma que «A fim de evitar a fraude ou evasio fiscais, os Estados-Membros
podem tomar medidas para [...]».O caracter excepcional do critério objec-
tivo de determinagdao do valor tributavel das operagdes sujeitas a IVA tem
vindo igualmente, como ji se teve a oportunidade de referir acima, a ser
refor¢ado pela jurisprudéncia do TJUE, designadamente nas suas decisdes
nos processos Balkan e Provadinvest.

O objectivo do regime é o de tributar o consumo, pelo que o enfoque é
dado a determinagio correcta do prego de cada aquisi¢do de bens ou servi-
¢os, i.e., de cada concreto acto de consumo.

Por outro lado, dada a diferente estrutura dos impostos, também a apli-
cacdo temporal dos regimes é necessariamente diversa: em sede de impos-

10 Sobre a natureza do regime de pregos de transferéncia em sede de impostos sobre o
rendimento, vide M. TEIXEIRA DE ABREU, “Os Precos de Transferéncia e a Cldusula Geral
Anti-Abuso, em Contexto com o Artigo 9.° da Convengiao Modelo da OCDE”, (2013) Ca-
dernos de Pregos de Transferéncia 2013, Almedina.
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tos sobre o rendimento, ha uma aplicagio retrospectiva, tendo em conta o
lucro anual das entidades relacionadas. Ja em sede de IVA, e atenta a sua
base transacional, a defini¢io do valor normal deve ser feita para cada tran-
sac¢do, i.e., para cada facto tributdrio (sendo neste aspecto, mais préxima
das regras do direito aduaneiro).

Tendo em conta o objectivo distinto de ambos os sistemas de precos de
transferéncia, consideramos que a generalidade dos métodos adoptados em
sede de impostos sobre o rendimento nio se adequa o regime do IVA. Com
efeito, da analise do artigo 16.° do CIVA, resulta claro que o enfoque é dado
ao preco do bem ou do servi¢co. Nio se pretende determinar o rendimento
adequado de cada uma das entidades, mas tao-somente determinar o prego
de determinado bem ou servigo. Assim, ndo deverdo ser adoptados métodos
que considerem critérios de reparticdo de lucro (método do fraccionamento
do lucro, método da margem liquida da operagdo e outros métodos assentes
no lucro) ou que se centrem no transmitente / prestador, designadamente, nas
fungdes e riscos por estes assumidos (método do prego de revenda minorado,
método do custo majorado)*!. O IVA é um imposto sobre o consumo, pelo
que a andlise do valor tributdvel deve ser feita na perspectiva do destinatirio
ou adquirente dos bens ou servigos e nio do vendedor ou do prestador de
servigos. Deste modo, a margem de lucro do vendedor ou prestador ndo pode
ser o critério chave na determinacdo do valor tributivel.

Acresce que, nao podemos olvidar que as regras de determinagio do
valor normal sdo regras que determinam a incidéncia objectiva do imposto,
encontrando-se por isso abrangidas pelo Principio da Legalidade tributiria,
em sentido material e formal (i.e., sujeito a reserva de lei formal).

Assim sendo, encontra-se desde logo vedada a integragdao de lacunas,
fosse pela aplicagdo analégica do regime de precos de transferéncia regula-
do em sede de IRC, fosse pela aplicagdo analdgica das regras aduaneiras.*

41 Com efeito, ainda que através destes mérodos se possa chegar a “valor de mercado”,
esse valor de mercado é definido em fung¢io do sujeito activo da rela¢do e ndo do adquirente
/ destinatario. Em sede de IVA, este racional parece carecer de sentido: o prego / valor tribu-
tivel deve ser sempre aquele que o consumidor paga, ou nestes casos, deveria pagar, estaria
disposto a pagar, na auséncia de relagGes especiais.

‘2 Excepgio feita a determinagio do valor tributdvel das importagdes, em que as regras
aduaneiras, estando previstas num Regulamento Comunitirio, sdo directamente aplicdveis

na ordem juridica interna.
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Devera salientar-se também que o principio da legalidade tributaria im-
poe ainda que a lei leve a disciplina dos elementos essenciais das normas de
incidéncia dos impostos tdo longe quanto possivel, pese embora a doutrina
e jurisprudéncia actuais aceitem alguma flexibilizagdo deste principio, na
estrita medida do necessario para assegurar a igualdade tributiria.

Conforme ensina CASALTA NABAIS*}, «[...] a semelhanga do que ocorre
noutros dominios de legalidade qualificada (como é o caso dos direitos
fundamentais), [este principio] nio impede em absoluto que a mesma, mor-
mente por razdes de praticabilidade em que sobressai a luta eficaz contra
a fraude e evasio fiscais, utilize nesse dominio conceitos indeterminados
ou se socorra mesmo da atribui¢io de discricionariedade 4 administragio
fiscal.» Contudo, como o mesmo autor salienta «[...] a exigéncia de atribui-
¢ao de uma margem de livre decis3o a administragio fiscal, designadamente
para poder empreender uma luta eficaz contra a actual praga que constitui
o fenémeno da evasio e fraude fiscais, nio pode desembocar numa abertu-
ra total ou quase total a administragdo fiscal».

Em sintese, o principio da legalidade é actualmente concebido como um
principio que se encontra ele proprio limitado por outros principios cons-
titucionais, como seja o principio da igualdade, que impde que a lei seja
dotada de flexibilidade suficiente para que possa conhecer uma aplicagdo
generalizada e justa, evitando manobras evasivas e fraudulentas dos contri-
buintes. Contudo, tal flexibiliza¢dao s6 pode ser admitida na medida em que
seja necessdria, proporcional e adequada aos fins prosseguidos (mormente,
a justa reparti¢gdo do encargo fiscal), sem que ponha em causa a determina-
bilidade dos impostos.

No caso em aprego, nio podemos deixar de salientar a radical diferen-
¢a de densidade normativa da matéria de precos de transferéncia em sede
de IRC, dos direitos aduaneiros e do IVA. Quer em sede de IRC, quer de
direitos aduaneiros, os métodos de determinagdo do valor tributavel sdo
estabelecidos por Lei formal.

43 J. CasaLtA NaBals, “Direito Fiscal”, (Coimbra, 2007), 4.* ed., pig. 143 e ss. Ver ain-
da, neste sentido, S. TAVARES DA SiLva, “Teoria Geral do Direito Fiscal”, (Coimbra, 2013),
pag. 62-63.
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J4 em sede de IVA, isso ndo acontece, havendo apenas uma referéncia
para o valor das transac¢des em situagdes idénticas, em situagdes normais
de concorréncia.

Ora, a auséncia de densificagdo legal nao devera conduzir a atribuigio
a administragio tributiria de uma margem de discricionariedade sem limi-
tes, a qual, como se comprova pela pépria existéncia dos regimes de IRC e
direito aduaneiro, nio se deve a qualquer imposi¢ao do principio da prati-
cabilidade, mas antes, talvez, a alguma inciria do legislador.

Acresce ainda que, mesmo na presen¢a de normas especificas que regu-
lamentem os métodos apliciveis, a margem de discricionariedade da admi-
nistracio fiscal em sede de precos de transferéncia é enorme, na medida em
que, na generalidade dos casos, ndo existe #m preco de mercado, mas antes
um intervalo mais ou menos amplo de pregos de mercado e um sem niimero
de argumentos para justificar um maior ou menor ajustamento.

Ora, este enquadramento € especialmente grave tendo em conta que es-
tamos perante um regime que excepciona um dos principios fundamentais
do IVA, segundo o qual “a administragio fiscal ndo pode cobrar um mon-
tante de IVA superior ao que foi recebido pelo sujeito passivo”.*

Alids, tendo em conta o caricter excepcional do regime e a necessidade
de garantir a maxima seguranga juridica na aplica¢io do regime IVA, o
Comité Econémico e Social Europeu, salientou na sua opinido a Proposta
de Directiva que “o uso do instrumento na legislagio dos Estados Membros
deve ser, assim, condicional a defini¢do precisa do valor normal”*s.

Entdo, como determinar o valor normal?

Face ao exposto supra, parece-nos ser de concluir que o valor normal
apenas pode ser definido por recurso a um pre¢co compardvel de mercado

4 Acérdio do Tribunal de Justiga, de 26 de Abril de 2012, proferido nos processos
C-621/10, Balkan, C-129/11, Provadinvest, e, §44. No mesmo sentido, vide Acérdio do
Tribunal de Justiga, de 3 de Julho de 1997, Goldsmiths, C-330/95 §15.

4 Tradugio livre do inglés «[...] the use of the instrument in the legislation of the Mem-
ber State should, therefore, be conditional upon a precise definition of open market value»,
in comentirios do Comité Econémico e Social Europeu, sobre a Proposta de Directiva do
Conselho que altera a Directiva 77/388/CE no que se refere a certas a certas medidas desti-
nadas a simplificar o procedimento de cobranga do imposto sobre o valor acrescentado e a
lutar contra a fraude e a evasio fiscais e que revoga certas decisdes que concedem derroga-

goes, COM(2005) 89.final, 2005/0019 (CNS)). 2006C 65/19, §3.5
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— ao prego que o adquirente ou destinatirio do bem ou servigo (ou bens ou
servigos similares) teria de pagar em condi¢bes normais de mercado, nos
termos estabelecidos directamente pelo préprio n.° 4 do artigo 16.°. Nio
sendo possivel encontrar tal comparével, a determinagio do valor normal
terd de ser efectuada por recurso as regras estabelecidas nas alineas b) e c)
do n.° 4 do artigo 16.°, i.e., por referéncia ao prego de aquisigao ou de custo
do bem ou servigo, sem adi¢do de qualquer montante adicional.

Contra a nossa conclusdo, nio podemos deixar de notar que a lei refere
que o valor normal ndo pode ser inferior (e nio necessariamente igual) ao
preco de aquisi¢do ou custo. Contudo, ndo nos parece admissivel, face ao
principio da Legalidade Tributiria, que a Administragdo fiscal possa ser
investida de poderes discriciondrios de determinagdo do valor tributavel,
que lhe permitam aplicar métodos indirectos de determinagao do preco sem
quaisquer balizas.

Com efeito, o principio da Legalidade limita a utilizagdo de conceitos va-
gos e indeterminados e a atribui¢do de ampla margem de discricionariedade
a Autoridade Tributéria.

2.4. Aplicacdao em concreto do regime de precos
de transferéncia em IVA

Por fim, suscita-se ainda a questio de saber como deve o regime ser
aplicado:

a) pelo préprio sujeito passivo, de forma rotineira, em qualquer opera-
¢ao realizada com entidades relacionadas em que existam limitag¢oes
ao direito a dedug¢do? Ou apenas pela Administra¢ao Fiscal, em ca-
sos em que seja detectado abuso?

b) Que tipo de documentagio deve o contribuinte manter?

¢) Como se reparte o 6nus de prova?

Nesta matéria, a lel portuguesa peca, uma vez mais, por omissio.
Na verdade, a transposi¢iao do artigo 80.° da Directiva IVA foi embutida
na norma geral sobre determinagio do valor tributavel, utilizando uma for-
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mulagdo bastante genérica - i.e., «o disposto no n.° 1* ndo tem aplicagio
quando (...)».

Ora, numa primeira leitura, parece caber ao sujeito passivo transmiten-
te/prestador*’ liquidar o IVA sobre o valor normal. Nesta interpretacio,
teriamos de concluir que, em cada operagio, o sujeito passivo deveria ava-
liar qual o valor normal da operagdo e liquidar o IVA sobre o montante
correspondente.

Contudo, numa andlise mais detalhada, nio podemos deixar de cons-
tatar que, o regime excepcional de tributagdo pelo valor normal apenas
é aplicavel quando se demonstre que (i) a contraprestagio paga difere do
valor normal e (ii) e o transmitente / prestador ou o adquirente/destinatirio
ndo tém direito integral 3 dedugdo, o que resulta na perda de receita fiscal.

Ora, a tributagio de acordo com o valor normal consubstancia, na sua
esséncia um regime de tributagdo por métodos indirectos, na medida em
que o valor tributdvel nio é determinado de acordo com a capacidade
contributiva concretamente demonstrada pelo contribuinte, mas antes, de
acordo com valores padrio.

Assim sendo, nos termos do artigo 74.° da Lei Geral Tributiria, «[...]
compete 3 administragdo tributdria o 6nus da prova da verificagdo dos
pressupostos da sua aplicagido, cabendo ao contribuinte o 6nus de prova do
excesso na respectiva quantificagio».

Face a este dispositivo legal, e na auséncia de alguma norma clara que
disponha em sentido diverso, concluimos que o presente regime de pregos
de transferéncia em sede de IVA, permite apenas 4 Administragio fiscal
corrigir os valores praticados pelos sujeitos passivos que se subsumam ao
dispositivo legal, ndo impondo a liquidagdo do imposto sobre o valor nor-
ma pelo préprio contribuinte em cada transacgio sujeita a IVA que realize.

Esta interpretagdo serd, em nossa opinido, nio sé a que estd mais de
acordo com o regime de reparti¢io do 6nus da prova estabelecido pela lei
Portuguesa, mas também com as caracteristicas de celeridade e simplici-
dade do regime IVA europeu, que seria em grande medida incompativeis

*¢ Que estabelece a regra geral de que o valor tributdrio corresponde ao valor da contra-

prestagio obtida ou a obter pelo adquirente ou destinatirio.
47 Ou porventura, adquirente/destinatério, nos casos de inversdo do sujeito passivo.
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com a imposi¢do de uma analise de valor de todas as transmissées de bens
e prestagdes de servigos realizadas por cada sujeito passivo em operagdes
vinculadas*®.

Neste sentido, alids, como tivemos a oportunidade de referir acima, o
Memorando Explanatério da Directiva de Racionalizacao, vem explicitar
de forma expressiva que «Uma vez que a regra em matéria de determinacdo
do valor contida no artigo 11.° da Sexta Directiva é bastante clara e cons-
titui um dos elementos-chave do imposto, qualquer desvio deve ser atenta-
mente circunscrito. Em especial, as disposi¢des propostas respeitam o prin-
cipio de que as autoridades fiscais ndo devem interferir na determinagio do
valor tributavel de uma operagio, mas apenas em determinadas circunstin-
cias especificas e, mesmo nesse caso, de forma alguma sistematicamente.
O artigo apenas autoriza uma nova determinagao do valor de uma ope-
ragdo no contexto da luta contra a fraude e a evasio fiscais, sujeitando-a
a uma série de condigGes suplementares. A regra em questdo s6 pode ser
aplicada se as partes estiverem ligadas e essa ligagdo, em vez de razdes co-
merciais demonstraveis, tiver conduzido a um valor da operagio diferente
do valor de mercado habitual. Além disso, a nova determinagio do valor de
uma operacao sO é autorizada em trés casos: (no caso de uma subavaliagao)
sempre que o IVA tenha sido cobrado e o destinatario da operagao nio te-
nha direito a deduzir totalmente o IVA; ou (no caso de uma sobreavaliagao)
sempre que o IVA tenha sido cobrado e o operador nido tenha direito a de-
duzir totalmente o IVA Se o IVA nio tiver sido cobrado, a redeterminagdo
do valor s6 é permitida no caso de uma operagio isenta ter sido subavaliada
por uma pessoa parcialmente isenta. Por tltimo, a regra nio € aplicdvel se
a diferenga entre o valor no mercado livre e o valor da operagdo nio for
muito significativa ou se puder ser demonstrado que os bens ou servigos
em causa podem ser obtidos pelo mesmo prego por outros destinatarios
nao ligados na acepgdo da directiva. Por conseguinte, a medida relativa a
determinag¢ido do valor das operagdes tem um dmbito limitado. Prevé-se

4 Com efeito, tendo em conta que cada transmissio de bens ou prestagio de servigos
constitui um facto tributario auténomo, o volume de documentagio e investigagdo que seria
exigida ao contribuinte poderia ser verdadeiramente esmagador. Neste aspecto, o regime de
IVA é substancialmente distinto do IRC, em que as operagoes sdo analisadas numa perspec-
tiva anual e nao caso a caso.
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que a medida nio seja utilizada para as operagdes habituais de rotina, mas
apenas relativamente a um nimero muito reduzido de operagdes efectuadas
no ambito de determinadas categorias e em circunstincias especificas.»

Reforgando este entendimento, salientamos ainda a auséncia de regras
que imponham a elaboragio de documentagio especifica de aferigao do
valor normal e a inexist~encia de uma regra que exclua a obrigatoriedade
de repercussio legal do imposto nos casos de aplicagdo das regras de pregos
de transferéncia.

3. Consideracoes finais

Apesar das fragilidades apontadas ao regime doméstico de pregos de
transferéncia em IVA, ndo se podera deixar de aplaudir o facto de o legisla-
dor nacional ter finalmente decidido transpor para o ordenamento juridico
nacional o disposto no artigo 80.° da Directiva IVA. O regime de pregos
de transferéncia é um importante instrumento no combate a fraude e elisdo
fiscal que permitird 2 Administragdo fiscal por termo a situagoes de abuso,
sem ter de percorrer todo o périplo de aplicagdo da cldusula geral anti-
-abuso.

Contudo, para que este regime seja realmente eficaz, e as liquidagdes de
imposto ndo venham a ser postas em causa por violagdo do principio da le-
galidade, da seguranga juridica e, até, da Directiva IVA, é fundamental que
o regime legal seja mais desenvolvido, colmatando as lacunas existentes e
clarificando o d4mbito e procedimento de aplicagdo deste regime.



