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Resumo

A questio da tributacio, como royalties, das contribuicdes efectuadas ao abrigo de acordos
de partilha de custos (APCs) por sociedades residentes e recebidas por sociedades niio
residentes tem sido discutida na jurisprudéncia e na doutrina portuguesa durante décadas.
O presente artigo pretende analisar as implicacées decorrentes do novo regime portugués
dos precos de transferéncia nessa questio, incidindo assim sobre uma area onde confluem
trés temas distintos: precos de transferéncia, APCs e royalties.

Abstract

The issue of whether contributions made by resident companies to foreign companies under
cost sharing agreements (APCs) should be taxed as royalties has been discussed by the
Portuguese Courts and doctrine for decades.

This Article provides an analysis of the implications of the new Portuguese transfer pricing
system on that matter, focusing therefore on a meeting point of three different issues:
transfer pricing, cost sharing agreements and royalties.
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1. INTRODUCAO

Apesar do regime juridico de pregos de transferéncia em Portugal remontar a 1964, foi apenas com
as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro, ao artigo 57.° do Cédigo do IRC?
e com a entrada em vigor da Portaria de regulamentacdo daquele artigo® que este regime adquiriu a
importancia que lhe ¢ devida.

Em virtude destas alteragdes legislativas, e tal como ja& acontecia na maioria dos paises
desenvolvidos, Portugal passou a dispor de um conjunto de normas coerente e quase completo* que
possibilita aos contribuintes zelar pela observancia do regime dos pregos de transferéncia e,
simultaneamente, atribui a8 Administracao Tributaria os instrumentos necessarios a efectiva fiscalizagao
dessa observancia.

Ao analisar estas novas normas, chega-se a conclusdo que uma das caracteristicas distintivas do
regime portugués dos precos de transferéncia € a inclusdo de uma disposi¢ao legal inteiramente dedicada
aos acordos de partilha de custos® (“APCs”) celebrados entre entidades relacionadas — o artigo 11.° da

Portaria de Precos de Transferéncia®.

Como se verd adiante, a importancia desta disposi¢ao legal excede em muito o estrito dominio dos
precos de transferéncia, uma vez que permite resolver também uma questdo que tem vindo a ser
discutida em Portugal (sobretudo na jurisprudéncia) ha décadas: a questdo da tributacdo ou nao
tributacdo, como royalties, dos pagamentos efectuados por sociedades residentes e recebidos por

sociedades estrangeiras ao abrigo de APCs. Decorre do exposto que o tema em andlise incide sobre uma

1 0 artigo 51.2-A do Cédigo da Contribuicdo Industrial referia ja que as operacdes entre entidades relacionadas estavam
sujeitas ao principio da plena concorréncia.

2 Actual artigo 58.2 do Cddigo do IRC.

3 portaria n.2 1446-C/2001, de 21 de Dezembro (“Portaria dos Precos de Transferéncia”).

4 De facto, e conforme é referido no préprio predmbulo da Portaria dos Precos de Transferéncia, o regime portugués ndo
se encontra ainda completo, aguardando-se a publicacdo de legislagdo especifica sobre as penalidades aplicaveis as
situagGes de incumprimento das obrigacdes impostas na citada Portaria e a publicagcdo de legislagdo que permita a
celebragdo de acordos prévios sobre pregos de transferéncia entre os contribuintes e a Administragdo Tributdria.

5 Cost contribution arrangements ou cost sharing agreements em Inglés.

6 0 artigo 16.2 da mesma Portaria é igualmente dedicado aos APCs, referindo-se as obriga¢cdes de documentacio impostas
relativamente a estes Acordos.
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area onde se verifica a intersecc¢do de trés realidades distintas: (i) a tributac¢ao de royalties, (ii) os APCs
e (ii1) o regime dos pregos de transferéncia.
A influéncia que uma norma sobre APCs, inserida no regime de precos de transferéncia, exerce na

questdo da tributacdo ou nao tributacdo de royalties, serd pois o objecto da presente andlise.

2.  ROYALTIES - ACTUALIDADE DA QUESTAO
a) Tributacao dos royalties

Durante muitos anos, qualquer empresa residente em Portugal que efectuasse pagamentos
relacionados (ainda que apenas remotamente) com questdes de propriedade intelectual ou transferéncia
de tecnologia a uma entidade ndo residente corria o risco de ver esses pagamentos qualificados de

royalties pela Administracao Tributaria.

A qualificagio dos rendimentos obtidos em territorio nacional por entidades nio residentes’ como
royalties deu origem a inimeros litigios judiciais e ndo raros dissabores para os contribuintes. Na causa
desta polémica estava o regime legal estabelecido no Cdodigo do IRC para este tipo de rendimentos.

Com efeito, sendo Portugal um pais maioritariamente importador de tecnologia, interessava tributar
os rendimentos auferidos pelas entidades ndo residentes com essa importacao. Nestes termos, dispunha
o artigo 69.° n.° 2 daquele Cédigo® que a taxa de IRC aplicavel aos “rendimentos provenientes da
propriedade intelectual ou industrial, da presta¢do de informagoes respeitantes a uma experiéncia
adquirida no sector industrial, comercial ou cientifico e bem assim da assisténcia técnica” auferidos
por entidades ndo residentes era de 15%. Estes rendimentos estavam sujeitos a reten¢do na fonte aquela

taxa, nos termos do ento artigo 75.° do Cédigo do IRC!?

7 Sempre que se refira a entidades ndo residentes estar-se-d a fazer referéncia a entidades n3o residentes e sem
estabelecimento estdvel em Portugal ao qual os rendimentos mencionados no texto lhe sejam imputaveis.

8 Actual artigo 80.2 n.2 2 alinea a).

9 Conceito de royalties no direito interno portugués.

10 Actual artigo 88.2 do Cédigo do IRC.
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Ao contrario, os rendimentos das entidades ndo residentes provenientes de servigos prestados em
territorio nacional ndo eram entdo tributados, nao havendo assim obrigacao de retengdo. Estavam, pois,
lancadas as bases para o conflito: Se uma sociedade residente ndo efectuasse retengao na fonte sobre os
pagamentos efectuados a entidades ndo residentes, por considerar que esses pagamentos eram a
contraprestacdo de servicos recebidos, via-se na contingéncia de ser responsabilizada por ndo ter
efectuado essa retengao, caso os pagamentos viessem a ser requalificados pela Administragao Tributaria
como pagamentos de royalties.

A inseguranga juridica criada por esta requalificacdo levou a doutrina, tanto nacional como
estrangeira, a tentar estabelecer a defini¢do de varios conceitos essenciais nesta matéria. A intencdo da
doutrina, ao definir cuidadosamente conceitos como “transferéncia de tecnologia” (know-how) e
prestacdo de “assisténcia técnica”!!, era dar a oportunidade aos contribuintes de qualificar da forma

mais correcta os rendimentos e de efectuar a devida retengao na fonte, caso esta fosse devida.

Desde as alteracdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 25/98, de 10 de Fevereiro, aos Codigos do IRC
e do IRS, os rendimentos de entidades nao residentes provenientes de prestagoes de servigos passaram
a ser tributados 3 mesma taxa de IRC aplicavel aos royalties 2.

Face a consagragdo no Cédigo do IRC de um regime idéntico aplicavel, desde 1998, aos rendimentos
provenientes de royalties e de prestacdes de servigos, perguntar-se-4 qual a relevancia actual de
estabelecer a distingdo entre estas duas figuras? A resposta decorre dos acordos sobre dupla tributacao
bilaterais celebrados por Portugal (“ADTs”).

Com efeito, refere a Convengdo Modelo da OCDE para Eliminar a Dupla Tributagdo que os
rendimentos provenientes de prestacdes de servicos e os royalties'* apenas sdo tributados no Estado da
residéncia da sociedade, nao podendo o Estado da fonte efectuar retengao sobre esses rendimentos.

Desta forma, e de acordo com a Convenc¢ao Modelo da OCDE, sempre que estivesse em causa uma
entidade residente num Estado com o qual Portugal celebrou um ADT, ndo se deveria tributar em
Portugal, por retengdo na fonte, os seus rendimentos provenientes de prestacdes de servigos e os

royalties (ao contrario, como se referiu acima, do estabelecido na legislagdo interna). No entanto, no

11 Sobre este assunto, ver Miguel Teixeira de Abreu, Fisco n.2 30 (Abril 1990), 23 e ss e Manuel Henrique Freitas Pereira,
Fisco n.? 30 (Abril 1990), 30 e ss.

12 Cfr. artigo 4.2 n.2 3 alinea c) 7), artigo 80.2 n.2 2 alinea e) e artigo 88.2 n.2 1 alinea g), todos do Cddigo do IRC.

13 Artigos 7.2 e 12.2 da Convencdo Modelo da OCDE para Eliminar a Dupla Tributac3o, respectivamente.
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ambito das reservas efectuadas a esta Convengdo Modelo, o Estado Portugués assegurou o direito de
tributar os royalties na fonte'*. Reflectindo esta excepcio, os ADTs bilaterais celebrados por Portugal
permitem a tributacdo de royalties no Estado da fonte!>.

Contudo, ndo foi efectuada semelhante reserva por Portugal no que diz respeito aos lucros das
empresas, pelo que os ADTs celebrados por Portugal ndo permitem a tributacdo no Estado da fonte
desses lucros. Assim, tendo presente que as prestacdes de servicos efectuadas por entidades nao
residentes em Portugal constituem lucros dessas sociedades, ndo se pode tributar em Portugal tais
rendimentos. Continua, deste modo, a ser de importancia fundamental distinguir os rendimentos das
sociedades ndo residentes provenientes de prestagdes de servicos (lucros da sociedade) daqueles que
provém de royalties, uma vez que, ao abrigo dos ADTs, os primeiros nao podem ser tributados em

Portugal ao passo que os segundos sdo-no por retencao na fonte.

E precisamente o facto de Portugal poder tributar na fonte os rendimentos obtidos a titulo de royalties,
nos termos acima referidos, que origina a perniciosa tentacao, por parte da Administragao Tributaria,
de alargar o conceito de royalties — e até¢ de desconsiderar realidades facticas que, a serem admitidas,
inviabilizariam a tributagcdo de certos pagamentos a titulo de royalties. Uma dessas realidades facticas ¢

precisamente a existéncia de um APC, como se vera adiante.
b) A Directiva Aplicavel aos Royalties

Foi recentemente aprovada a Directiva 2003/49/CE do Conselho, de 3 de Junho de 2003, que vem
impedir a tributacdo dos royalties pelo Estado da fonte quando estdo em causa duas sociedades
associadas entre si (“Directiva dos Royalties”).

No entanto, esta Directiva nao elimina os problemas que sdo gerados, como acima se referiu, pela

tributagdo dos royalties em Portugal. Tal fica a dever-se ao facto da Directiva dos Royalties apenas ser

14 Na linha de vérios outros paises e também de acordo com o disposto no artigo 12.2 da Convenc¢do Modelo das Nac¢des
Unidas Sobre a Dupla Tributagdo. Ver Maria Margarida Cordeiro Mesquita, As Conveng¢bes Sobre Dupla Tributagdo, Centro
de Estudos Fiscais, Lisboa (1998), 194 e ss.

15 Embora essa tributacdo seja restringida pela aplicacdo de taxas de imposto reduzidas constantes dos ADTs aplicaveis.
Sobre esta questdo, deve ser tido em conta o disposto no artigo 18.2 do Decreto-Lei n.2 42/91, de 22 de Janeiro, com a
redacgdo dada pelo Decreto-Lei n.2 80/2003, de 23 de Abril, no que diz respeito aos formularios necessérios a aplicagdo
dos ADTs.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

aplicavel quando a sociedade pagadora e a sociedade beneficiaria dos royalties sejam residentes em
Estados—Membros da Unido Europeia e também ao facto de apenas ser aplicavel quando estdo em causa
sociedades associadas.

Acresce ao exposto que a Directiva dos Royalties contém uma regra, nos termos da qual Portugal'®
beneficia de um periodo transitorio de oito anos durante o qual podera tributar na fonte os royalties,

5 17 5 ~ 5

pese embora a uma taxa reduzida'’. Nestes termos, e tendo em conta que a aplicacdo do regime
transitério apenas devera ter inicio a 01.01.2005, Portugal ndo aplicara esta Directiva na sua plenitude

até 20148,

3. OS APC EM PORTUGAL

De acordo com o relatorio da OCDE de 1995 sobre precos de transferéncia — Transfer Pricing
Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations (“Transfer Pricing Guidelines”), um
APC ¢ um acordo-quadro celebrado entre empresas que permite a partilha dos custos e riscos associados
ao desenvolvimento, producao ou obtencdo de bens, servicos ou direitos, e a determinagdo da natureza
e da extensdo dos beneficios! que cada participante retira desses bens, servicos ou direitos.

Os APCs sao sobretudo utilizados em areas que envolvam grandes riscos, como a “investigacdo &
desenvolvimento”, ou areas onde possam existir grandes economias de escala quando os custos sao
repartidos pelas varias sociedades de uma entidade multinacional, como ¢ o caso do “marketing &

publicidade”?’. Daqui resulta que a maioria dos APCs est4 relacionada com a transferéncia de know-

16 Assim como a Espanha e a Grécia (cfr. Artigo 6.2 da Directiva dos Royalties).

17 Tributagcdo a uma taxa nunca superior a 10% nos primeiros quatro anos e n3o superior a 5% nos ultimos quatro.

18 Na verdade, o periodo transitério de 8 anos aplicavel a Portugal podera ter inicio mais tarde do que o acima referido.
Com efeito, devera ser tido em conta que a entrada em vigor do referido periodo transitério estd dependente da entrada
em vigor de uma outra Directiva relativa a tributacdo dos rendimentos da poupanga sob a forma de juros (Directiva
2003/48/CE do Conselho, de 3 de Junho de 2003). Por sua vez, esta previsto que esta Ultima Directiva entre em vigor em
01.01.2005, estando no entanto esta data dependente da verificagdo de certas condigdes pelo Conselho (cfr. Artigo 17.2
n.2 3 da Directiva 2003/48/CE).

19 Interests no original. Na traducdo portuguesa dos Transfer Pricing Guidelines optou-se, de forma pouco feliz, pela palavra
“interesses” (cfr. Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.2 189, Lisboa (2002), 226.

20 para uma andlise mais aprofundada sobre a utilizagdo de APCs por entidades multinacionais, ver William T. Cunningham
/ Carlos Loureiro, Fisco n.2 50 (Janeiro 1993), 3-12. A nivel internacional, ver Colin Clavey / Sulakshana Bala, Cost
Contribution Agreements - A Global, OECD and Country Review, Practical European Tax Strategies, vol. 5, n.2 5 e 6 (Maio
e Junho de 2003).
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how, a assisténcia técnica e a propriedade intelectual. Estas sdo precisamente as areas de incidéncia de

tributacao em sede de royalties.

A polémica em Portugal relativa aos APCs nunca teve por base o regime dos precos de transferéncia,
mas sim a discuss@o em torno da natureza dos pagamentos (as chamadas “contribui¢des”) efectuados
ao abrigo destes Acordos por sociedades residentes a sociedades nao residentes.

Com efeito, os APCs foram objecto de varios acordaos onde se discutia, no essencial, se os
pagamentos, quando relacionados com “propriedade intelectual ou industrial, presta¢do de
informagoes respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou cientifico e
assisténcia técnica”, deveriam ser considerados como royalties ou, tendo em conta o APC subjacente,
deveriam ser considerados como mero débito de custos incorridos.

Numa primeira fase, considerou o Supremo Tribunal Administrativo que as contribuigdes efectuadas
no ambito de um APC ndo deveriam ser qualificadas de royalties?!. As questdes colocadas perante o
Tribunal incidiam sobre a qualificacdo dos pagamentos efectuados por uma sociedade residente,
pertencente a uma empresa multinacional, a sua sociedade dominante, sediada noutra jurisdi¢do, tendo
esses pagamentos por base um APC. Considerava entdo o Supremo Tribunal Administrativo que estes
pagamentos mais ndo eram do que reposicdes de despesas incorridas pela casa-mae em beneficio de
todas as empresas do mesmo grupo multinacional.

De acordo com esta jurisprudéncia, os direitos de propriedade industrial criados ou desenvolvidos ao
abrigo de um APC pela sociedade dominante eram pertenca das sociedades dominadas participantes do
APC, ndo existindo, desta forma, qualquer cedéncia de direitos ou transferéncia de tecnologia que
originasse royalties tributaveis em Portugal.

O Tribunal ia mesmo mais longe: segundo a jurisprudéncia entdo unanime, as contribui¢cdes pagas,
no ambito de um APC, pela sociedade residente a sua casa-mae constituiam uma mera reposi¢ao das
despesas incorridas??. Assim sendo, estes pagamentos ndo deveriam ser qualificados sequer de

rendimentos da casa-mae, e muito menos de royalties.

21 Ver, como exemplo, os seguintes Acérd3os: Ac. STA (pleno) de 09.05.76; Ac. STA de 01.02.78; Ac STA 05.04.78; Ac.
Tribunal de 22 Instancia de Contribuigdes e Impostos de 4.07.84, CTF n.2 313-315, 455-458; Ac. Tribunal de 22 Instdncia de
Contribuigdes e Impostos de 13.02.85, CTF n.2 322-324, 484-490; Ac. STA de 18.03.87, CTF n.2 343-345, 446-451.

22 Essas despesas podiam ser incorridas de vérias formas, sendo as mais comuns o fornecimento de pareceres, a prestacdo
de servicos e assisténcia, a pesquisas técnicas de producdo e a comercializagdo de produtos.
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Houve, no entanto, uma total inversao jurisprudencial nesta matéria. A partir da segunda metade da
década de 80, o Supremo Tribunal Administrativo passou a desconsiderar a existéncia dos APCs??,
qualificando simplesmente de royalties as contribui¢des efectuadas, sempre que estas integravam o
conceito de royalties estabelecido no Codigo do IRC.

O facto de ter sido celebrado um APC entre varias empresas deixava de ter qualquer relevancia. Pior,
nas palavras do Tribunal de 2* Instancia de Contribui¢gdes e Impostos (Ac. de 14.02.89), “fazer apelo
aqui a existéncia de um artificial fundo comum, supostamente financiado pelas diversas empresas do
grupo que assim se apresentariam como adquirentes directas do “know-how” assim obtido, seria
coonestar a institui¢cdo de uma das atras mencionadas situagoes propiciadoras de fraude e de evasdo
fiscal”. As situacdes propiciadoras de evasdo fiscal que tinham sido referidas atras mais ndo eram do
que a existéncia de relagdes especiais entre as empresas. O APC foi considerado irrelevante, olhado
com desconfianga e, consequentemente, os pagamentos efectuados ao seu abrigo foram tributados como

royalties.

A desconsideragdo dos APC foi prosseguida pela jurisprudéncia nacional contra a maior parte da

. 24 . . y . ~ ~
doutrina que se debrugou sobre este tema“*. Com efeito, a doutrina avangou varias razdes para a nao
tributacdo, em sede de royalties, dos pagamentos relacionados com know-how ou propriedade

intelectual efectuados no ambito de um APC. Estes argumentos podem ser resumidos da seguinte forma:

. Os pagamentos ndo representam um rendimento tributdvel da sociedade nao residente mas
apenas um reembolso de despesas;
. Mesmo que se considerasse como rendimentos nunca seriam rendimentos de capital mas

sim rendimentos do trabalho da entidade ndo residente;

2 Ver, como exemplo, os seguintes acérddos: Ac. STA de 15.10.1986, CTF n.2 337-339, 388-396; Ac. Tribunal de 22 Instdncia
de Contribuigdes e Impostos de 04.10.88, CTF n.2 353, 239-244; Ac. Tribunal de 22 Instancia de Contribuigdes e Impostos
de 14.02.89, CTF n.2 354, 257-272; Ac. STA de 18.10.89; Ac. STA de 10.04.91, Ac. STA de 28.02.96; Ac. STA de 29.10.97,
estando estes Ultimos disponiveis em www.dgsi.pt.

24 Cfr. Miguel Teixeira de Abreu, Fisco n.2 30 (Abril 1990), 23 e ss; William T. Cunningham / Carlos Loureiro, Fisco n.2 50
(Janeiro 1993), 3-12; Alberto Xavier, Direito Internacional Tributdrio — Tributag¢do das Operagdes Internacionais, Almedina
(1993), 490-492.
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. As actividades desenvolvidas ao abrigo do APC sdo pertenca dos participantes no APC ab
initio, ndo pagando estes qualquer quantia a titulo de royalties para beneficiar dessas

actividades.

Apesar de, como acima se referiu, a jurisprudéncia ndo ter seguido a doutrina nesta questao, ¢ de
salientar que foi recentemente proferido um extenso e bem fundamentado acérdao pelo Tribunal Central
Administrativo que reconhece a existéncia dos APCs?®. Neste acorddo, foi retomada a linha
jurisprudencial interrompida em meados da década de 80, sendo decidido que os pagamentos efectuados

ao abrigo de um APC ndo sdo considerados como royalties.

4. UM NOVO DADO: O ARTIGO 11.° DA PORTARIA DE PRECOS DE TRANSFERENCIA

Considerando que vérios paises, onde a celebragdo de APCs ¢ reconhecidamente uma pratica
comum, nao contemplam no seu regime dos precos de transferéncia qualquer regulamentagao especifica
sobre 0os APCs?®, é de saudar a inclusdo de uma norma como a do artigo 11.° da Portaria de Pregos de
Transferéncia no ordenamento portugués’, ndo obstante o mesmo deixar varias questdes por responder

e existirem algumas diividas que poderdo ser suscitadas no que respeita a sua constitucionalidade.
a) A suposta questdo da inconstitucionalidade do artigo 11.°

No que diz respeito a possivel inconstitucionalidade deste artigo 11.°, deve comecar-se por referir
que on.° 13 do artigo 58.° do Cddigo do IRC estabelece que sdo regulamentados por Portaria do Ministro
das Finangas os seguintes aspectos do regime dos precos de transferéncia: (i) a aplicagao dos métodos
de determinagdo dos pregos de transferéncia; (ii) o tipo, a natureza e o conteudo da documentacao; e

(ii1) os procedimentos aplicaveis aos ajustamentos correlativos.

%5 Ac. do TCA de 08.04.2003, disponivel em www.dgsi.pt.

%6 Como é o caso, por exemplo, da Finlandia, Irlanda, Suécia e Suica, segundo Colin Clavey / Sulakshana Bala, Cost
Contribution Agreements - A Global, OECD and Country Review, Practical European Tax Strategies, vol. 5, n.2 5 e 6 (Maio
e Junho de 2003).

27 No mesmo sentido, Eduardo Goldszal, Fisco n.2 105/106 (Novembro 2002).
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Pese embora o exposto, para além de regulamentar estas trés questdes, a Portaria dos Precos de
Transferéncia inclui também, no seu artigo 11.°, o regime dos precos de transferéncia aplicavel aos
APCs. Tendo em conta que o Codigo do IRC nao faz qualquer referéncia particular a estes Acordos,
poder-se-ia argumentar que aquele artigo constitui uma verdadeira norma de incidéncia em sede de IRC,
ao criar um "sub-regime" de precos de transferéncia aplicavel a um novo tipo de realidade. De acordo
com esta argumentacdo, o artigo 11.° da Portaria de Precos de Transferéncia estaria ferido de
inconstitucionalidade formal, por violagdo das regras relativas a reserva de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica.

A verdade, porém, ¢ outra. Face a redac¢@o do artigo 58.° do Cddigo do IRC, ¢ inegéavel que os
APCs estdo incluidos no ambito deste artigo, tendo em conta que o mesmo cobre todas as operagdes
comerciais ¢ financeiras efectuadas entre entidades vinculadas. Desta forma, mesmo na hipotese de nao
ter sido incluido o artigo 11.° n referida Portaria, os APCs estariam sempre sujeitos ao regime dos pregos
de transferéncia e a aplicacdo do principio de plena concorréncia que ¢ seu coroldrio, por forga do
disposto no artigo 58.° do Codigo do IRC.

Com efeito, e em bom rigor, a Portaria dos Precos de Transferéncia mais ndo faz do que explicitar
a forma de aplicar o principio de plena concorréncia as especificidades criadas pela celebragao de APCs,

nio estando pois, em causa a constitucionalidade do seu artigo 11.°%%,
b) O reconhecimento dos APCs por parte do legislador

Conforme se referiu acima, o artigo 11.° da Portaria dos Precos de Transferéncia € apenas uma norma
de regulamentac¢do do regime de pregos de transferéncia consagrado no artigo 58.° do Cédigo do IRC.
Esta norma esta, alias, inteiramente de acordo com as recomendacoes da OCDE sobre a matéria, onde
¢ dado particular énfase aos APCs, as suas especificidades e a forma de determinar o principio de plena
concorréncia aos pagamentos efectuados no ambito destes Acordos?’.

No entanto, para além de ser uma mera norma de regulamentacdo do regime dos precos de

transferéncia, este artigo 11.° encerra um reconhecimento explicito dos APCs na legislacao portuguesa.

28 0 mesmo pode ser referido relativamente ao artigo 12.2 da Portaria aplicavel aos acordos de prestacdo de servicos
intragrupo.
29 Os Transfer Pricing Guidelines dedicam, inclusivamente, um capitulo inteiro a esta matéria.
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Como se vera, ¢ este reconhecimento do legislador que impede a tributacdo, em sede de royalties, dos

pagamentos efectuados ao abrigo de APCs.

Como se referiu no capitulo anterior, o principal argumento da jurisprudéncia a favor da tributacao
como royalties das contribuicdes efectuadas no dmbito de um APC ¢ o facto da transmissdo de know-
how, ou a cessao temporaria de direitos de propriedade intelectual, gerarem rendimentos sujeitos a IRC,
“ndo obstando a tal a existéncia de convénio celebrado entre as empresas adquirentes e a prestadora
da tecnologia, do qual conste ser a remuneragdo recebida por esta a parte atribuida aquela nos custos
suportados pela transmitente . Por outras palavras, esta corrente jurisprudencial pura e simplesmente
desconsidera a existéncia dos APCs, encarando os pagamentos efectuados pelos seus participantes como
se os proprios APCs ndo existissem e tributando-os em conformidade com essa “realidade”. Com a
introdugdo do artigo 11.° da Portaria dos Precos de Transferéncia esta linha de raciocinio seguida desde
meados da década de 80 ndo mais € possivel nem pode ser defensdvel. Com efeito, ndo pode a
jurisprudéncia desconsiderar uma realidade factica (a existéncia de um APC) quando essa realidade ¢
também uma realidade que expressamente consta da legislacdo. O legislador veio assim admitir a
existéncia de APCs, dando razdo a doutrina maioritaria quando esta referia que as contribuicdes

efectuadas no ambito de um APC deveriam ser analisadas e qualificadas no ambito desse Acordo.

E certo que o legislador ndo alterou as normas dos Codigos do IRS e do IRC que estabelecem a
tributacdo dos royalties. No entanto, também ¢ certo que ndo necessitava de o fazer. Seria
inclusivamente incorrecto estabelecer na lei que sdo tributdveis a titulo de royalties os rendimentos
provenientes da propriedade intelectual ou industrial, da prestagcdo de informagoes respeitantes a uma
experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou cientifico e bem assim da assisténcia técnica,
excluindo os rendimentos obtidos no ambito de um APC. Isto porque a verdadeira questao coloca-se a
montante, ou seja, o reconhecimento da existéncia de um APC impossibilita a existéncia de rendimentos
de capital tributdveis em sede de royalties por parte da entidade que prossegue a actividade do APC —

na verdade, ndo existe rendimento de capital mas apenas uma partilha de custos incorridos.

30 Acorddo do STA de 29.10.97, in fine.
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A conclusio acima referida chegou também a OCDE. A este respeito, menciona-se nos Transfer
Pricing Guidelines que “Nenhuma contribui¢do efectuada no ambito de um APC constitui um royalty

pelo uso de propriedade intangivel®!

, excepto na medida em que a contribui¢do confira a quem a
efectua somente o direito de usar a propriedade intangivel pertencente a um outro participante (ou uma
terceira entidade) e o contribuinte ndo obtenha também um beneficio directo na propria propriedade
intangivel.”* Ou seja, de acordo com os principios directores da OCDE sobre a matéria dos pregos de
transferéncia — que, nos termos do preambulo da Portaria dos Pregos de Transferéncia, devem ser
observados na interpretagdo do regime portugués — as contribui¢des dos participantes num APC ndo
podem ser encaradas como constituindo royalties. A segunda parte da transcri¢cao acima efectuada, que

estabelece a excepgao a este principio, serd analisada mais adiante.
¢) O principio de plena concorréncia aplicado aos APCs

A regulamentagao estabelecida no artigo 11.° da Portaria dos Precos de Transferéncia relativa aos
APCs segue de perto as consideragdes da OCDE sobre esta matéria constantes das Transfer Pricing
Guidelines™>.

E estabelecido, no artigo 11.°n.° 1 desta Portaria, que existe um APC quando duas ou mais entidades
acordam em repartir entre si os custos e os riscos de produzir, desenvolver ou adquirir quaisquer bens,
direitos ou servicos de acordo com um critério de proporcao das vantagens ou beneficios que cada uma
das partes espera vir a obter da sua participacao no Acordo.

Como forma de resolver a questdo que tem vindo aqui a ser tratada — a tributacao ou nao tributacao
em sede de royalties das contribui¢des efectuadas no ambito de um APC — acrescentou o legislador que
um dos objectos do APC ¢ o “direito a utilizar os resultados alcangados em projectos de investigagdo

e desenvolvimento sem o pagamento de qualquer contrapresta¢do adicional”. Pretendeu o legislador

31 A propriedade intangivel é definida, em termos muito amplos, como a realidade que inclui os direitos de usar activos
industriais, tais como patentes, marcas, firmas, desenhos ou modelos, e incluindo também os direitos de propriedade
literarios e artisticos, bem como a propriedade intelectual, tal como o know-how e os segredos comerciais (cfr. paragrafo
6.2. dos Transfer Pricing Guidelines).

32 paragrafo 8.23 das Transfer Pricing Guidelines. De referir que a tradugdo portuguesa altera completamente o sentido da
frase transcrita, acabando por expressar exactamente o contrario do pretendido (cfr. Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal,
n.2 189, Lisboa (2002)).

33 Ver, neste sentido, Paula Rosado Pereira, Fiscalidade n.2 5 (Janeiro 2002), 29.
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aqui excluir expressamente da tributacao em sede de royalties os pagamentos efectuados no ambito de
APCs que originem direitos de propriedade intelectual, industrial ou transferéncias de tecnologia, pondo
um ponto final na polémica doutrinal e jurisprudencial que se colocou em evidéncia supra. Apesar de
bem intencionado, o legislador parece ter dito mais do que aquilo que pretendia, colocando alguns

problemas na interpretagdo da lei em certas situagdes, como serd explicado mais adiante.

No que ao regime dos pregos de transferéncia diz respeito, a especial relevancia dos APCs advém
do facto de a Portaria dos Precos de Transferéncia estabelecer critérios especificos de aplicagdo do
principio de plena concorréncia quando estes Acordos sdo celebrados entre entidades relacionadas. Em
termos gerais, o principio de plena concorréncia, que preside a tematica dos pregos de transferéncia,
impde as entidades que estdo em situagcdo de relagdes especiais a contratagdo, aceitagdo e pratica de
termos e condicdes, nas operacdes entre si efectuadas, substancialmente idénticos aos que normalmente
seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes em operagdes comparaveis.

Ora, o principio de plena concorréncia, quando aplicado aos APCs, determina a existéncia de uma
relagdo de equivaléncia entre o valor da contribuicdo imposta a cada uma das partes no acordo e o valor
da contribui¢cdo que seria imposta ou aceite por uma entidade independente em condi¢des comparaveis.

Ou seja, por um lado, exige-se que o valor das contribui¢des fosse aceite por uma entidade
independente e, por outro, que a entidade independente impusesse o valor dessas contribui¢cdes as
restantes participantes, colocando, em ambas as situacdes, a entidade independente na posi¢ao de parte
no acordo.

O n.° 3 do artigo 11.° da Portaria dos Precos de Transferéncia estabelece a forma de determinar se
os pagamentos efectuados no ambito de um APC estao de acordo com o principio de plena concorréncia.
No ambito dos APCs, a aferi¢do entre o putativo comportamento da entidade independente e os
comportamentos das entidades relacionadas ¢ efectuada da seguinte forma: a entidade independente
apenas aceitaria participar num APC se a sua contribui¢do fosse equivalente a quota-parte que lhe for
atribuida nas vantagens ou beneficios globais resultantes desses Acordos, tal como esta previsto no

n.° 3 do artigo 11.° da Portaria dos Pregos de Transferéncia.

34 Avaliada através de estimativas dos rendimentos adicionais a auferir no futuro ou das economias de custo que se espera
obter pela participacdo no APC, podendo ser utilizada uma ou varias chaves de reparticdo adequadas a estabelecer esta
relagdo de equivaléncia.
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Caso o principio de plena concorréncia, aferido nos termos mencionados nos paragrafos anteriores,
ndo seja observado, devem os participantes efectuar pagamentos compensatorios adequados a
estabelecer uma equivaléncia entre as contribuigdes efectuadas e as vantagens ou beneficios esperados,
tal como refere o n.° 4 do artigo 11.° da Portaria em causa. Na hipotese desses pagamentos
compensatorios ndo serem efectuados, deve a Administragdo Tributaria proceder a um ajustamento ao
lucro tributavel das entidades participantes, nos termos gerais do regime dos precos de transferéncia.

Coloca-se entdo a seguinte questdo: quando resultar, através da aplicacdo do principio de plena
concorréncia, que as contribuicdes de determinada sociedade para um APC estdo acima do valor que
uma entidade independente aceitaria pagar face aos seus beneficios expectaveis, ndo podera ser
considerado que esse excesso foi pago a titulo de royalties?

A resposta a esta questdo deve ser negativa. Isto porque o regime dos precos de transferéncia apenas
permite o ajustamento ao lucro da sociedade e ndo a requalificacdo dos pagamentos. Desta forma, as
contribui¢des efectuadas para um APC em excesso devem continuar a ser consideradas como
contribui¢cdes € ndo como pagamentos de royalties. Uma excepcao pode, no entanto, ocorrer nas
situagdes em que a desproporcao entre o valor das contribuicdes e o valor dos beneficios esperados pela
participante seja de tal forma excessiva que permita concluir que, de facto, o acordo celebrado ndo se

trata de um verdadeiro APC>°.

No que diz respeito a determinacao do lucro tributavel, a mencionada Portaria estabelece, no n.° 5
do artigo 11.°, que as contribuigdes de uma sociedade participante num APC devem ser tratadas de
acordo com o regime que seria aplicavel as despesas que o contribuinte realizaria caso desenvolvesse
ele proprio directamente as actividades ou adquirisse a uma entidade independente os mesmos
beneficios que adquire com o acordo. Esta norma visa explicitar outra questdo muito discutida em
algumas jurisdigOes estrangeiras: a questao da possibilidade de se considerar como custos ou perdas do
exercicio as contribui¢des efectuadas ao abrigo de um APC.

Decorre do exposto uma consideravel e legitima vantagem fiscal na celebracdo de um APC, ja que

as contribuicdes efectuadas por entidades residentes sdo, em geral, consideradas como custos ou perdas

35 Sobre a possibilidade das administracées tributérias requalificarem excepcionalmente as operacdes levadas a cabo por
entidades relacionadas, ver paragrafos 1.36 e 8.29 das Transfer Pricing Guidelines.
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do exercicio e essas contribui¢des ndo sdo tributaveis, por reten¢ao na fonte em Portugal, uma vez que,

como se viu, ndo podem ser qualificadas de royalties.*¢

5. QUESTOES POR RESOLVER

Apesar do que acima foi referido, sdo varias as questdes relativas aos APCs e a tributagdo de royalties
que ficam por resolver. Os aspectos tratados de seguida serdo analisados a luz do estabelecido no artigo
11.° da Portaria dos Precos de Transferéncia, do regime geral portugués de precos de transferéncia e das

directrizes orientadoras da OCDE sobre esta matéria.
a) Conceito de participante e a titularidade dos bens ou direitos

Conforme foi acima referido, as contribui¢des efectuadas pelos participantes de um APC nao podem
ser qualificadas de royalties. Ja pelo contréario, pode deduzir-se do regime estabelecido no artigo 11.° da
Portaria de Precos de Transferéncia — e ¢ expressamente referido nas Transfer Pricing Guidelines — que
o pagamento de royalties serd exigivel a quaisquer outras entidades para além das participantes que
explorem os beneficios desenvolvidos no ambito de um APC?’. Face ao exposto, ¢ essencial definir o
conceito de participante.

O participante pode ser definido como aquele que é parte num APC e contribui na reparticdo dos
custos ou dos riscos de produzir, desenvolver ou adquirir bens, direitos ou servicos objecto do APC,
tendo uma expectativa razoavel de obter uma vantagem da propria actividade do APC. Sobre esta
questdo, esclarecem os Transfer Pricing Guidelines que “Uma entidade ndo pode ser considerada como
participante se ndo poder razoavelmente esperar uma vantagem da propria actividade do APC. [O

participante] deve ter uma expectativa razoavel de poder explorar ou usar, directa ou indirectamente

36 Esta sera uma das razdes pela qual as obrigacdes de documentacio relativas aos APCs, estabelecidas no artigo 16.2 da
Portaria de Pregos de Transferéncia, revestem uma enorme importancia.

37 paragrafo 8.3 das Transfer Pricing Guidelines.
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(por exemplo, através de acordos de uso, concessdo do uso ou vendas, tanto a empresas relacionadas

como independentes) as vantagens ou beneficios que espera vir a obter.”>8.

Acontece que a propriedade intelectual ou o know-how criados ou desenvolvidos no ambito de um
APC podem ficar na titularidade juridica de apenas um dos participantes, tendo os restantes unicamente
o direito de usar essa propriedade intelectual ou know-how. Coloca-se entdo a questao de saber se as
contribuicdes efectuadas por estes segundos participantes sao consideradas como royalties, uma vez que
estes ndo sdo co-proprietarios juridicos da propriedade intelectual ou know-how. Ora, nem o regime
estabelecido no artigo 11.° da Portaria de Pregos de Transferéncia e muito menos as Transfer Pricing
Guidelines permitem este entendimento.

Com efeito, e como foi atrés ja referido, a OCDE considera que “Nenhuma contribui¢do efectuada
no ambito de um APC constitui um royalty pelo uso de propriedade intangivel, excepto na medida em
que a contribui¢do confira a quem a efectua o direito de obter somente um direito de usar a propriedade
intangivel pertencente a um outro participante (ou uma terceira entidade) e o contribuinte ndo obtenha
também um beneficio directo na propria propriedade intangivel.” Nestes termos, para além de nao
poderem ser consideradas royalties as contribuigdes efectuadas pelos participantes com direito a
titularidade juridica dos activos desenvolvidos ao abrigo do APC, também ndo constituem royalties as
contribuicdes que apenas conferem aos participantes o direito de usar a propriedade intangivel
pertencente a outro participante ou a terceiros, desde que os primeiros obtenham também um beneficio
economico directo no resultado do APC. Isto porque, segundo a OCDE, ¢ desnecessario que todos os
participantes num APC sejam considerados como co-titulares legais da propriedade intangivel criada
ou desenvolvida ao abrigo daquele Acordo, podendo perfeitamente existir APCs em que a propriedade
intangivel criada seja pertenca juridica de apenas um ou de alguns dos participantes®®. Decorre do
exposto que mesmo sé havendo um titular legal, a cessdao do direito de uso daquela propriedade

intangivel por parte dos outros participantes ndo d4 origem ao pagamento de royalties.

38 pardgrafo 8.10 das Transfer Pricing Guidelines.

39 Claro esta que se o direito de dispor da propriedade intangivel pertencer contratualmente a apenas um ou alguns dos
participantes, o principio da plena concorréncia impGe que esse ou esses participantes efectuem contribuicGes
proporcionalmente maiores que os restantes participantes, na medida em que obtém este beneficio adicional.

ENSINUS — Estudos Superiores, S. A. | | NIPC/Matricula na CRC Lisboa: 500743282 | Capital Social €1500.000,00

Avenida Marechal Craveiro Lopes, N.°2 A, 1700-284, Lisboa | Campo Grande | Portugal

Telefone: 21 751 37 00 | Fax: 21 757 39 66 | e-mail: informacoes@isg.pt | www.isg.pt




315G

Business & Economics School

[nstituto Superior de Gestio

Como enunciam os Transfer Pricing Guidelines da OCDE, “Pode acontecer que apenas um dos
participantes seja o legal titular da propriedade intangivel, mas que todos os participantes sejam co-
titulares em termos economicos” e, nestes casos, “ndo é necessario o pagamento de royalties” pelo uso
da propriedade intangivel desenvolvida ao abrigo do APC pelos outros participantes*’. Pelo contrario,
o pagamento de royalties sera exigivel a quaisquer outras entidades, para além dos participantes, que
explorem os beneficios desenvolvidos no ambito de um APC.

Para a OCDE, ¢, pois, a defini¢ao de participante ou nao participante num APC que vai determinar
a existéncia de royalties. Por sua vez, a OCDE considera que se deve ter em conta a realidade econdmica
subjacente ao APC (e ndo a realidade estritamente juridica) para determinar quem deve ser considerado
participante ou ndo participante num APC.

Ora, seguindo o regime portugués dos precos de transferéncia tao de perto as directrizes estabelecidas
sobre esta matéria pela OCDE, sobretudo no que diz respeito aos APCs, deve ser entendido que as

considera¢des acima tecidas sdo inteiramente aplicaveis ao regime nacional*!.

b) Actividade desenvolvida por entidade nao participante

Situacdes existem em que a prossecucao do objecto do APC ¢ confiado a uma entidade juridica
distinta que, nos termos acima definidos, ndo deva ser considerada participante desse APC. Isto porque
ndo deve ser considerada participante a entidade que ndo possa razoavelmente esperar obter uma
vantagem da propria actividade do APC. Assim, quando uma entidade apenas obtenha essa vantagem
do exercicio de parte ou da totalidade da actividade objecto do APC, essa entidade ndo deve ser
considerada como participante.

Os casos judiciais envolvendo APCs em Portugal enquadravam-se, na sua maioria, nesta segunda
situagdo. Com efeito, as entidades que prosseguiam o objecto dos APCs (prestando servigos,
acumulando conhecimentos e patenteando direitos de propriedade intelectual em seu nome) ndo

obtinham, elas mesmas, vantagens da actividade decorrente do APC, mas apenas de exercerem essa

40 pardgrafo 8.6 das Transfer Pricing Guidelines.

41 E interessante notar que, ao contrario do regime portugués, o regime alemao dos pregos de transferéncia aplicaveis aos
APC estabelece critérios adicionais aos mencionados nos Transfer Pricing Guidelines para que se considere determinada
entidade como sendo participante num APC. Sobre esta questdo ver Transfer Pricing 5th Edition, International Tax Review,
n.2 10 (London, 2002), 69.
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actividade, prosseguindo o objecto do APC (sendo que, ndo raras vezes, as entidades em causa eram
sociedades sem fins lucrativos)*2.

Embora o artigo 11.° da Portaria de Pregos de Transferéncia nao refira expressamente estas situagoes,
nada leva a crer que as mesmas sejam excluidas do seu ambito.

De acordo com as Transfer Pricing Guidelines, o facto da actividade objecto do APC ser
desenvolvida por uma entidade distinta das participantes em nada altera o regime do APC, com
excepgao de um aspecto: de acordo com o principio de plena concorréncia, uma entidade independente,
colocada na posi¢cdo da sociedade que desenvolva o objecto do APC, exigiria que as participantes
acrescessem ao mero débito dos custos incorridos uma margem de lucro apropriada as suas funcdes*’.
Trata-se da aplicagdo do principio de plena concorréncia estabelecido no artigo 58.° n.° 1 do Cédigo do
IRC e no artigo 1.° da Portaria de Pregos de Transferéncia a actividade de uma entidade que nao deve
ser considerada como participante no APC.

Deve ser referido que a margem de lucro que acresce a reposi¢cdo das despesas nunca constitui um
royalty recebido por aquele entidade. A margem de lucro constituiu, como o proprio nome indica, um
lucro da sociedade que prossegue o objecto do APC, mesmo quando o objecto esta relacionado com a
obtencao de know-how ou a criagdo de propriedade intelectual. Sobre este aspecto, sdo aplicaveis as
consideragdes estabelecidas a proposito da impossibilidade dos pagamentos efectuados no ambito de

um APC serem qualificados de royalties.

De acordo com os Transfer Pricing Guidelines, a margem de lucro deve ser aplicada inclusivamente
nas situacdes em que sdo criadas, pelas participantes, sociedades distintas cujo objecto ¢ unicamente a
prossecucdo dos fins do APC, por forma a que as participantes beneficiem da responsabilidade limitada
desta sociedade juridica distinta**.

Acontece que, como ja se referiu, o legislador portugués optou por incluir um exemplo de APC no
n.° 1 do artigo 11.° da Portaria de Pregos de Transferéncia, referindo que um dos objectos do APC ¢ o

“direito a utilizar os resultados alcang¢ados em projectos de investigacdo e desenvolvimento sem o

42 A titulo de exemplo, ver o acérd3o do STA de 29.10.97, onde a entidade que prosseguia o objecto do APC era a Ford of
Europe Incorporated, uma sociedade sem fins lucrativos sediada no Reino Unido.

43 E a questdo da aplicacdo do mark-up, muito discutida em vdrias jurisdi¢es. Ver, por exemplo, a tentativa efectuada na
Alemanha de se estabelecer um limite de 5% a margem de lucro incluida nas contribui¢des efectuadas no ambito de APCs
no artigo Germany Tightens Cost-Sharing Rules, International Tax Review, (London, 10.02.2000).

44 paragrafo 8.12 das Transfer Pricing Guidelines.
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pagamento de qualquer contrapresta¢do adicional’. Ora, esta referéncia a ndo existéncia de
contraprestagdoes adicionais pode levar a duvidas interpretativas quando as participantes num APC
acrescentem uma margem de lucro apropriada como forma de remunerar o trabalho da entidade juridica
distinta, nos termos do regime dos pregos de transferéncia, as suas contribui¢des na reparti¢ao dos custos
do APC.

Atendendo aos principios orientadores nesta matéria, a parte final do n.° 1 do artigo 11.° da Portaria
de Precos de Transferéncia deve ser entendida apenas como uma explicitagao, por parte do legislador,
da impossibilidade de tributar em sede de royalties as contribuigdes efectuadas ao abrigo de um APC e
ndo uma impossibilidade de acrescentar uma margem de lucro apropriada para remunerar a sociedade
que prossegue o objecto do APC e ndo se qualifica de participante, o que seria, alias, contrario ao proprio
principio de plena concorréncia, orientador do regime dos precos de transferéncia.

Acrescente-se que ¢ estabelecido no n.° 7 do artigo 11.° da Portaria de Precos de Transferéncia que,
no caso de acordos de aquisi¢do conjunta de bens, direitos ou servigos, o débito do custo de aquisi¢ao
deve ser acrescido de margem adequada aos custos de estrutura da entidade adquirente. Tendo em conta
o n.° 1 do mesmo artigo, chega-se a conclusao que este n.° 7 tem apenas em conta as situagdes em que
a “entidade adquirente” ¢ ela propria participante do APC. Assim, este n.® 7 ndo contende com o facto
das participantes incluirem uma margem de lucro como remuneracao (que va além da mera remuneragao
adequada aos custos de estrutura) da “entidade adquirente”, sempre que esta nao seja participante no
Acordo. Para além do referido, o n.° 7 deve ser aplicado ndo s6 quando estd em causa a aquisi¢do
conjunta de bens, direitos ou servigos, mas igualmente quando estd em causa o desenvolvimento
conjunto de bens, direitos ou servicos no ambito de um APC, como referem, de resto, as Transfer

Pricing Guidelines da OCDE.
¢) Pagamentos de entrada e pagamentos de saida

Durante a vigéncia de um APC, pode acontecer que um ou mais participantes abandonem o Acordo.
Pode também suceder que entrem novos participantes. Esta ultima situacao pode ser vista como se os
novos participantes obtivessem um beneficio da anterior actividade ja desenvolvida ao abrigo do APC,

sendo que esse beneficio ¢ conseguido através da transferéncia de parte dos beneficios alocados a cada
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um dos participantes originarios*’. De acordo com o principio de plena concorréncia estabelecido no
regime dos precos de transferéncia, esta transferéncia de beneficios deve ser compensada através de um

“pagamento de entrada” 46

efectuado pelo novo participante. O valor deste pagamento de entrada deve
ser determinado de acordo com o preco de plena concorréncia estabelecido no regime dos precos de
transferéncia.

A tributacao em sede de royalties dos pagamentos de entrada que envolvam a transferéncia de
propriedade intelectual ou know-how ja desenvolvido ao abrigo do APC ¢ uma questdo delicada. E
assim ¢ porque pode existir uma transferéncia de tecnologia ou a cessdo de direitos de propriedade
intelectual, desenvolvidos ao abrigo do APC e na titularidade dos participantes originarios, para 0 novo
participante que efectua um pagamento de entrada. Ora, este pagamento de entrada podera ser
interpretado como constituindo royalties*’. Esta ¢, de resto, uma questio muito discutida noutros paises
e que nao foi especificamente contemplada no artigo 11.° da Portaria dos Pregos de Transferéncia, pelo
que se devera recorrer aos principios gerais sobre a matéria na resolugdo da questdo.

As Transfer Pricing Guidelines referem que os pagamentos de entrada também ndo constituem
royalties, embora ndo clarifiquem inteiramente a questao. Fazendo apelo aos principios que foram sendo
referidos ao longo do presente trabalho, parece poder-se defender que os pagamentos de entrada ndo
constituirdo royalties nas situagdes em que o novo participante integre efectivamente o APC enquanto
tal. Neste caso, o pagamento de entrada poderd ser qualificado apenas como uma compensagao
efectuada no ambito do APC para estabelecer o equilibrio entre todos os participantes.

No entanto, poderdo ser vislumbradas situagdes em que o pagamento de entrada (que ¢ devido,
lembre-se, por aplicagdo estrita do regime dos precos de transferéncia) seja considerado como royalties.
A titulo de exemplo, refira-se situagdes em que o novo participante entre num APC, beneficiando da
actividade ja desenvolvida ao abrigo deste, mas ja sem ter de suportar custos e riscos equiparaveis (o
que podera acontecer em casos de entrada de novos participantes em APCs outrora muito produtivos
mas em que a data das novas entradas a sua vigéncia ou utilidade estejam perto de terminar). Refira-se
igualmente situacdes em que um participante entra num APC, beneficiando da actividade ja

desenvolvida, cessando a sua actividade como participante nesse Acordo pouco tempo depois. Nestes

4 0 ganho de uns é a perda de outros. Ver, paragrafo 8.31 das Transfer Pricing Guidelines.
46 Buy-in payment, em inglés.
47 paragrafo 8.33 das Transfer Pricing Guidelines.
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casos, 0 novo participante mais ndo faz do que beneficiar da actividade desenvolvida no &mbito do APC
pelos participantes origindrios sem efectivamente contribuir nos seus custos e riscos. Nestas situacoes,
em que a qualidade de participante € apenas formal, podera considerar-se que sao devidos royalties pelo
novo participante aos participantes originarios. E a aplicagdo do Principio atras mencionado, segundo o

qual deve ter-se em conta a realidade econémica do APC e ndo a realidade estritamente juridica deste.
d)  APCs celebrados entre entidades nao relacionadas

Uma questdo suscitada pelo acérdao do Tribunal de 2% Instancia de Contribui¢des e Impostos (Ac.
de 14.02.89) prende-se com o reconhecimento dos APCs ¢ a desigualdade que desse reconhecimento
possa resultar para as sociedades ndo relacionadas que adquiram os mesmos direitos de propriedade
intelectual ou know-how sem recurso a um APC. De acordo com aquele Tribunal, esta desigualdade
estribar-se-ia no facto de ndo existirem royalties na primeira situagdo, mas eles existirem na segunda.

Nao existe, contudo, qualquer violagao do principio da igualdade. Com efeito, existird tributagao em
sede de royalties tanto na hipotese da cessao de direitos da propriedade intelectual ou transferéncia de
know-how entre entidades relacionadas como entre entidades nido relacionadas. Por outro lado, nido
existira tributacdo em sede de royalties se a propriedade intelectual ou o know-how forem desenvolvidos
ao abrigo de um APC, quer este seja celebrado entre entidades relacionadas quer seja celebrado entre
entidades independentes*®,

Contra o exposto ndo se argumente que o facto do artigo 11.° da Portaria de Precos de Transferéncia
apenas ser aplicavel aos APCs celebrados entre entidades relacionadas ndo permite o reconhecimento
dos APCs celebrados entre entidades independentes. Com efeito, se ¢ verdade que aquele artigo apenas
¢ aplicavel entre entidades relacionadas (pois s6 a estas se colocam questdes relativas a precos de
transferéncia) também ¢ verdade que esse facto ndo tem qualquer implicagao no devido reconhecimento
de outros APCs. Alids, conforme foi acima referido, o artigo 11.° da Portaria dos Precos de
Transferéncia constitui o reconhecimento de uma realidade factica (a existéncia de um APC) na

legislagao portuguesa. Essa realidade factica inviabiliza a tributacdo em sede de royalties, uma vez que

48 A existéncia de APCs celebrados entre entidades n3o relacionadas, embora mais rara, é perfeitamente admissivel.
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estes ndo existem naquele dominio. Esta decorréncia ¢ valida quer o APC seja celebrado entre entidades

relacionadas, quer seja celebrado entre entidades independentes.
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