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Resumo

A presente dissertacao tem como intuito analisar a integragao dos artigos 7.° e 8.°
da diretiva anti-elisdo no ordenamento tributario portugués. Pretendemos apurar de que
forma deve a legisla¢do portuguesa adotar os mecanismos impostos hierarquicamente pelo
direito da Unido Europeia, relativamente a norma anti-abuso especifica sobre sociedades
controladas. Faremos uma abordagem global, atendendo a dogmatica da regra SEC e a sua
integragdo negativa e positiva. Por fim, faremos uma comparagdao entre a legislagdo
portuguesa atual e os dispositivos constantes da diretiva anti-elisdio em matéria de SEC.
De toda esta analise resulta que a diretiva anti-elisdo ¢ uma (timida) evolugdo e que o
ordenamento tributdrio portugués terd de fazer varias alteragdes de forma a compatibilizar

a clausula anti-abuso em causa com o direito da Unido Europeia.

Palavras-chave: Sociedades estrangeiras controladas; Sociedades que controlam;

Sociedade controlada/ subsidiaria; Empresa multinacional; Politica fiscal; Legislacao

fiscal; Regime fiscal mais favoravel

Abstract

The purpose of this dissertation is to analyse the integration of articles 7 and 8§ of
the anti-avoidance directive in Portuguese tax law. The goal of this study is to ascertain
how Portuguese law should adopt the mechanisms that are hierarchically imposed by
European Union law concerning the specific anti-abuse rule on controlled foreign
companies. We will have a comprehensive approach, considering the CFC rule, and its
negative and positive integration. Finally, we will compare the current Portuguese
legislation and the provisions contained in the anti-avoidance directive on CFC. It emerges
from this analysis that the anti-avoidance directive is a (timid) evolution and that
Portuguese tax law will have to go through several changes in order to make the anti-

abuse clause in question compatible with European Union law.

Keywords: Controlled foreign companies; Holding companies; Controlled
company/subsidiary; Multinational enterprise; Tax policy; Tax legislation; Tax

havens
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Introducao

Lancamento do tema

A desarmonizacgdo fiscal em matéria de tributagdo direta! e a existéncia de
liberdades fundamentais na Unido Europeia sao dois dos alicerces encontrados por
varias multinacionais para promoverem esquemas de planeamento fiscal agressivo.’
Os Estados-Membros incluiram varias normas anti-abuso nas suas legislacdes
internas, que apesar de eficazes, ndo respeitavam o direito primario da Unido.

Uma dessas normas, de origem norte-americana, ¢ a das SEC. Tal regra,
introduzida no nosso ordenamento em 19933 foi alvo de decisdes judiciais e de
obras doutrinais. No entanto, a sua aplicacdo continua a gerar muitas duvidas. Existe
ainda uma grande diversidade de critérios no seio do mercado interno. Nestes
termos, uma multinacional vé-se perante regras especificas para cada pais em que
opere. Para tentar atenuar todos estes problemas foram adotados os artigos 7.° ¢ 8.°

da diretiva anti-elisdo fiscal,* objeto desta dissertacio.

Hipotese central de investigacao

Este trabalho centra-se no estudo cuidado e reflexivo da nova norma SEC
introduzida pela diretiva mencionada. Dispensamos uma andlise prolixa, baseada
numa exaustiva preocupacdo com o passado, do qual a doutrina existente se
encarregou. Procuramos focar-nos na evolugdo legislativa, nomeadamente, na
identificacdo das motivagdes da diretiva, na comparacdo das diferencas destas
normas com a legislacdo nacional, na verificagdo do cumprimento de critérios

estandardizados do TJUE em relagdo as mesmas e, por fim, na analise do seu

! Contrariamente as recomendacdes sobre a transparéncia fiscal e simplificagdo de estruturas fiscais
indicadas pelo relatério “Newmark”, j& em 1962. Vide GARBARINO, C., — “Harmonization and
Coordination of Corporate Taxes in the European Union”. EC Tax Review, Vol. 25, 5/6 (2016), p. 277.

2 NOGUEIRA, J. F. Pinto (2010) - Direito fiscal europeu — o paradigma da proporcionalidade: a
proporcionalidade como critério central da compatibilidade de normas tributarias internas com as
liberdades fundamentais, Coimbra, Wolters Kluwer, p. 203.

3 Através do Decreto-Lei n.° 37/95, de 14 de Fevereiro.

4 Diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
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conteudo. Por tltimo, faremos algumas propostas relativas a transposi¢ao da diretiva

que consideramos que melhor protegeriam os interesses do Estado portugués.

Metodologia

A presente dissertacdo segue as regras estabelecidas no recente Manual de
Estilo da Universidade Catolica Portuguesa - Escola de Direito do Porto.
Procedemos a uma revisdo bibliografica e jurisprudencial e também a uma analise
de direito comparado. Serdo utilizadas de forma fungivel as expressdes “sociedade

que controla” e “sociedade controlada” ou “subsidiaria controlada”.

Sequéncia

Apb6s um breve enquadramento dogmatico das normas sobre SEC, onde
abordaremos os conceitos essenciais da matéria em estudo, no capitulo II faremos
uma andlise cronoldgica da evolugdo deste tipo de normas no contexto nacional e
europeu.

No capitulo III, faremos uma sumula dos principais acordaos do TJUE e
extrairemos o que de mais importante ai ¢ abordado, nomeadamente no que se refere
a arranjos puramente artificiais e a nogdo de controlo relativamente a Estados
terceiros. Procederemos a uma analise critica as novas solugdes apontadas na
diretiva anti-elisdo, a luz da jurisprudéncia.

No capitulo IV, apresentaremos aquela que entendemos ser a melhor solugao
de transposi¢do da diretiva anti-elisdo para o ordenamento portugués.

Terminaremos com as habituais conclusoes.

12



Capitulo I — Analise dogmatica das normas SEC

1.1 — As normas SEC como clausulas anti-abuso especificas

1.1.1 - Conceito e rationale

Constatando-se que os varios sujeitos passivos criavam subsidiarias controladas em
paises de fiscalidade mais favoravel, visando com isso acumular lucros que sé seriam
tributados quando distribuidos e recebidos pelos socios, surgiu a necessidade de legislar
contra esse fendmeno. Perante este “abuso dos paraisos fiscais”,’ os Estados Unidos, nos
anos 30, esbogam pela primeira vez a ideia que mais tarde viria a concretizar-se no regime
fiscal das sociedades estrangeiras controladas implementado em 1962.° A introducdo desta
clausula alargou-se a Europa, tendo sido implementada na Alemanha em 1972 e,
posteriormente adotada na Franga, Reino Unido, Suécia, Dinamarca, Finlandia, Portugal,
Espanha, Estonia, Italia, Grécia, entre outros. Ressalte-se que esta foi ainda alvo de
recomendacdo pela OCDE como norma necessdria ao combate a concorréncia fiscal
prejudicial.

Em tracos gerais, a norma sobre SEC’s ¢ uma norma anti-abuso especifica’ que
opera uma desconsideracao da personalidade tributaria, através do “levantamento do véu”
da personalidade de uma ou mais sociedades parte(s) de uma estrutura societaria.® Através
da transparéncia fiscal, desconsidera-se uma dada entidade juridica, normalmente situada
num territério com baixa ou nula tributacdo societaria, e imputam-se os seus rendimentos
na esfera juridico-patrimonial de pessoa diferente.

Este tipo de normas revela-se essencial para a obtencao da igualdade tributéria e da
justica na distribuicdo dos encargos tributdrios, num mundo em que o sujeito passivo

passou a ser interventor e protagonista e em que o planeamento fiscal legitimo “constitui

> XAVIER, Alberto (2016) - Direito Tributdrio Internacional, 2* Edigdo Atualizada, Coimbra, Almedina, p.
409.

¢ DOURADO, A.P. — “The role of CFC rules in the BEPS initiative and in the EU”. British Tax Review, 3
(2015), p. 344.

7¢(...) regras que visam combater a evitacio fiscal em zonas e através de comportamentos especificos,
prognosticadas como de risco ou potencialmente suspeitos, através da criagdo de presungdes ilidiveis ou
inilidiveis, inversdes de 6nus da prova ou, de forma mais radical, desconsideragdo de certos custos.” Cfr.
SANCHES, José Luis Saldanha (2006) - Os Limites do Planeamento Fiscal — Substincia e Forma no
Direito Fiscal Portugués, Comunitadrio e Internacional, Coimbra, Coimbra Editora, p. 199.

8 ¢(...) consagrando como que uma “transparéncia fiscal internacional” de certas sociedades (...)” Cft.
MORALIS, Rui Duarte (2005) - Imputagcao de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime
fiscal privilegiado, Porto, Publica¢des Universidade Catdlica, p. 69.
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nao s6 um direito subjetivo, mas também uma condi¢do necessdria para a seguranga

juridica nas relagdes tributarias.”

1.1.2 - Caracteristicas

A norma sobre SEC’s possui varios elementos constitutivos como o requisito
controlo, o regime fiscal privilegiado e a natureza dos rendimentos.!°Nos seguintes

segmentos analisaremos cada um deles de um modo mais aprofundado.

1.1.2.1 - O requisito controlo

Para que a regra se aplique ¢ necessario que a sociedade localizada num sistema
fiscal privilegiado seja controlada pela “sociedade-mae”,!'! residente no Estado onde se
pretende aplicar a regra SEC. Deve ser realgcado que este controlo na maioria das
legislagdes depende de uma participacdo maioritaria de residentes em entidades nao
residentes. Esta situagdo pode ser contornada através de uma transferéncia de
participagdes das sociedades que controlam para outras sociedades inseridas no mesmo
grupo, ndo residentes e localizadas fora de regimes fiscais mais favoraveis. Devido ao
risco desta “distribuicdo” de participagdes, torna-se essencial existirem regras que
considerem também participacgoes indiretas, ou seja, aquelas que sejam detidas por pessoas
fisicas e/ou coletivas que estdo ou se presume estarem sob o controlo de um dado sujeito
passivo.!'?

Podem existir dois tipos de controlo: i) controlo legal e, ii) controlo econémico.'?

O controlo legal ¢ aquele em que uma sociedade detém uma percentagem de capital

ou direitos de voto que lhe permite nomear os responsaveis pela gestdo da SEC.

® SANCHES, José Luis Saldanha, Op. cit. p. 9.

10 FERREIRA, Alcidio Mateus (2011) - As normas CFC no CIRC e a sua incompatibilidade com o direito
comunitario — o novo artigo 66° CIRC aprovado pela lei do OE 2012, Tese de mestrado em Direito Fiscal.
Porto, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa — Escola do Porto.

11¢(_..) a ocorréncia deste efeito, ou a sua manipulagdo, é tdo mais provavel quanto maior for o controlo dos
proprietarios sobre a entidade”. Cfr. MENDES, Anténio Rocha (2016) - IRC e as reorganizagoes
empresariais, Lisboa, Universidade Catolica Editora, p. 109.

2 FERREIRA, Alcidio Mateus (2011), Op. cit., p. 8.

13 OCDE, “Designing effective controlled foreign company rules, Action 3 - 2015 final report, Paris OCDE,
apresentado em Outubro de 2015, § 37.
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O controlo econdmico diz respeito aos lucros, capital e ativos da sociedade, sendo
que a detencdo destes direitos pode levar a conclusdo de que os sbcios residentes
controlam a sociedade ndo residente.

Tomando em consideragdo os dois critérios em simultdneo sera possivel aplicar a
norma num leque mais vasto de situagdes. Esta questdo do grau de influéncia ¢ fulcral,
pois, como adiante veremos, tera implicacdes na identificagdo da liberdade fundamental

da Unido Europeia que estd em causa.

1.1.2.2 - O regime fiscal privilegiado

Os regimes fiscais privilegiados sdo normalmente definidos por um sistema de
listas.!

As listas negras elencam os “paraisos fiscais cldssicos”," caracterizados por uma
tributagdo baixa ou mesmo nula.!®

As listas cinzentas aglutinam os “paraisos fiscais especializados”,'” que sio
definidos por um sistema complexo de normas fiscais, normalmente caracterizados por um
regime de excegdo aplicavel “(...) a sociedades que atuem em areas definidas (zonas
francas) ou que exercam certo tipo de atividades (...)”.!

Naturalmente que estas classificacdes serdo sempre estabelecidas tendo por base a
comparac¢do entre o pais dos socios e o pais da sociedade controlada, atendendo ao valor
de taxas nominais ou efetivas. Este sistema de listas acaba por ser o mais eficaz, havendo

legislagdes que admitem a ndo vinculagdo as mesmas, mediante prova em contrario.

1.1.2.3 - A natureza dos rendimentos

Os rendimentos afetados pela norma SEC variam de Estado para Estado, consoante
a sua politica fiscal. Encontramos sistemas com uma tributagdo universal e abrangente de

rendimentos e outros com uma tributagdo mais restrita limitada aos rendimentos passivos,

14.¢(...) elaboradas por organizagdes internacionais e pela lei ou pelas administragdes fiscais de muitos

paises”, MORAIS, Rui Duarte, Op. cit., p. 343.

15 Idem.

16 “Nestes paises ou territorios existe, normalmente, um regime fiscal simples, implicando nenhuma ou uma
reduzida tributagdo do rendimento (...)”, MORAIS, Rui Duarte, Op. cit. p.343.

17 Idem.

18 Idem.
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por exemplo. Para auxiliar a compreender melhor a natureza e alcance dos mesmos,

teremos de atender as diferentes modalidades de regras SEC.

1.1.2.3.1 - As diferentes modalidades de SEC

Neste segmento abordamos os diferentes sistemas adotados pelos paises na tentativa
de resolugao de problemas de ndo tributacao colocados pelas SEC’s. Trataremos assim de
cada uma das diferentes abordagens: transagcdo ou natureza da receita; global; de entidade;

e jurisdicional. E igualmente possivel uma combinagdo entre estas.'”

A - Abordagem de transacio ou natureza da receita (Transaction or nature of income

approach)

Esta modalidade caracteriza-se pela tributacdo dos socios residentes pelos lucros das
entidades controladas, atendendo ao tipo de atividade exercida pela sociedade
controlada.?”

Os rendimentos normalmente em questdo sdo os dividendos, juros, royalties e
rendas. A natureza passiva dos rendimentos aumenta a tentacdo de investir em paises cujo
rendimento ¢ tributado a taxas inferiores ou com outras vantagens. Isto porque, para a
obtenc¢do desses rendimentos a localizacdo fisica (com muita substancia) ndo € necessaria.
Apenas se necessita de capital, o qual pode ser empregue para adquirir participagdes, para
fornecer um empréstimo, para obter propriedade intelectual, etc., desde um territério com
tributacao mais baixa.

Esta abordagem tem por objetivo imputar na sociedade que controla todo o
rendimento recebido de investimentos passivos € fazer com o mesmo fique sujeito a
tributacdo no territorio da sociedade que controla.

O método baseia-se na ideia de que o rendimento “contaminado” deve ser atribuido

a sociedade residente que controla, mas o rendimento empresarial genuino, pode ser

19 CATARINO, Jodo Ricardo, BRANCO GUIMARAES, Vasco (coord.) (2015) - Li¢ées de Fiscalidade —
Vol. Il — Gestdo e Planeamento Fiscal Internacional, Coimbra, Almedina, p. 391.
20 Idem.
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diferido. E a natureza do rendimento que constitui o fator decisivo para a imputagdo, nao

interessando a taxa de imposto da sociedade controlada.?' %

B - Abordagem global (Global approach)

Esta abordagem verifica-se quando os Estados tributam a totalidade do lucro das
sociedades controladas ou coligadas no exterior, independentemente da natureza dos
rendimentos que o integram e do nivel de tributacdo do pais ou do territério onde estao

domiciliados.?

C - Abordagem por entidade (Entity approach)

Os Estados imputam a sociedade que controla rendimentos da sociedade ndo
residente controlada, conforme o nivel de tributagdo a que esta Ultima estd sujeita, e
independentemente da natureza do rendimento por ela auferido. Trata-se de uma
abordagem bastante simples e que permite uma diminui¢ao dos custos administrativos. No
entanto, ¢ pouco justo ou fidvel, ja que poder-se-a correr o risco de imputar rendimento em

situacdes de underkill ou de overkill.**

D - Abordagem Jurisdicional (Jurisdictional approach)

Os Estados aplicam o regime SEC a todos os rendimentos de sociedades controladas
situadas num determinado territorio, independentemente da sua natureza.?

O paradigma desta aproximacdo ¢ a preocupacdo com o local onde a entidade
controlada se situa, em vez da natureza do rendimento que a entidade gera.

Para imputar rendimento a sociedade que controla, ¢ necessario definir regimes
fiscais claramente mais favoraveis. Para tal, sdo usados dois tipos de teste. O teste objetivo

diz-nos que estamos perante um regime tributdrio de baixa tributacdo se a tributacdo sobre

2 XAVIER, Alberto, Op. cit., p.,413.

22 OCDE, “Designing effective controlled foreign company rules, Action 3 - 2015 final report, Paris OCDE,
apresentado em Outubro de 2015, § 95.

2 CATARINO, Jodo Ricardo, BRANCO GUIMARAES, Vasco (coord.), Op. cit., p. 391.

24 OCDE, “Designing effective controlled foreign company rules, Action 3 - 2015 final report, Paris OCDE,
apresentado em Outubro de 2015, § 96.

25 CATARINO, Jodo Ricardo, BRANCO GUIMARAES, Vasco (coord.), Op. cit., p. 391.
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o rendimento societario ¢ substancialmente inferior ao verificado em outros paises. O teste
subjetivo ¢ aplicado através de um “teste de reputagcdo”, ou seja, um pais terd um regime
fiscalmente mais favoravel se se promover como tal e se os especialistas tributrios assim
o considerarem.?®

Utilizando esta abordagem ¢ possivel imputar rendimentos por uma de duas formas.
A primeira aplicando o regime SEC se uma subsididria se encontra numa jurisdi¢cdo que
satisfaz certos requisitos estipulados (“jurisdigdo de baixa tributagdo” ou “regime fiscal
privilegiado™).?” A segunda forma ¢ a de utilizar a lista de territorios.”®

Este sistema poderd ndo ser totalmente eficaz pois, se um pais de baixa tributacao
nido estd na lista, a sociedade residente ndo sera considerada como SEC e,

consequentemente, qualquer pais que nao aparecer na lista serd visto como um pais com

uma taxa de imposto comparavel.?

E - A combinacio das diferentes modalidades

Virios paises optam por abordagens mistas, como Portugal. Na nossa regra ha uma
preocupagdo maioritaria com os rendimentos passivos, caracteristica tipica do sistema da
abordagem de transacdo ou natureza da receita (transaction or nature of income
approach). No entanto, esta tem ainda em consideragao o nivel de tributacdo dos paises da
sede das subsididrias controladas, em linha com a abordagem jurisdicional (jurisdictional

approach).*°

26 Neste sentido, WORKMAN, Douglas J.— “The Use of Offshore Tax Havens for the Purpose of Criminally
Evading Income Taxes”. Journal of Criminal Law and Criminology, Vol. 73, 2 (1982), p. 678.

27 “Studies in Taxation of Foreign Source Income: CFC Legislation”, Paris OCDE, 1996, p. 46.

28 Ibidem, p. 43.

PBURNS, L.— “Rethinking the Design of Australia’s CFC Rules in the Global Economy”. Bulletin for
International Taxation - Vol. 59, 7 (2005), p. 275.

30 CATARINO, Jodo Ricardo, BRANCO GUIMARAES, Vasco (coord.), Op. cit., p. 391.
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Capitulo II — Integracio positiva

2.1 — Introducao

Neste capitulo pretendemos fazer uma caracterizacdo da realidade da legislagdo e
jurisprudéncia portuguesas e europeia no que toca a regras anti-abuso de sociedades
estrangeiras controladas. Esta andlise serda de extrema utilidade para a melhor
compreensdo e abordagem dos capitulos seguintes.

A norma SEC surge em Portugal nos anos 903! devido a globalizagio do
planeamento fiscal internacional feito com recurso a sociedades-base, nomeadamente com
o receio de esvaziamento das bases tributarias nacionais em paises de baixa tributagdo.*

A jurisprudéncia nacional em matéria SEC ¢ parca. Neste capitulo veremos se tal se
deve a falta de litigancia, ao legislador, a natureza da propria norma ou a uma combinagao
de todos estes fatores.

No relatério da OCDE sobre a BEPS uma das acdes propostas para o combate ao
planeamento fiscal agressivo ¢ a acdo 3 — Strenghtening CFC Rules. As recomendagdes
desta a¢do sdo incorporadas na proposta de diretiva do Conselho de 28 de Janeiro de

2016 que viria a moldar-se na diretiva anti-elisdo fiscal.>*

2.2 — A norma SEC portuguesa

2.2.1 - Enquadramento legislativo

A norma portuguesa em matéria de SEC’s imputa lucros ou rendimentos obtidos por
entidades nao residentes em Portugal e sujeitas a um regime fiscal mais favoravel, a
entidades residentes que sejam sujeitos passivos de IRC.* Esta imputacdo de rendimentos

exige controlo por parte da sociedade-mae. Para existir controlo, ¢ necessaria a detencao

3! Gragas a um, como nos diz Rui Duarte Morais, “(...) sentimento da necessidade de um arsenal legislativo
especificamente dirigido a prevengdo e combate a utilizagdo por residentes de sociedades-base sedeadas em
paraisos fiscais (...)”. Cfr. MORAIS, Rui Duarte, Op. cit., pag. 269.

32 Neste sentido, idem, ibidem, p. 270.

33 Proposta de diretiva do Conselho que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que afetam
diretamente o funcionamento do mercado interno. Bruxelas, 28.1.2016 COM (2016) 26 final 2016/0011
(CNS), mais concretamente, os arts.® 8 € 9.°

34 Diretiva (EU) 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016, mais concretamente, os arts.’ 7.° ¢ 8.°

35 Cfr. art. 66.° n. °1 CIRC.
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de uma participagdo de 25% do capital da entidade controlada. Por outro lado, se a
sociedade residente for detida direta ou indiretamente em, pelo menos, 50% por sécios
residentes em Portugal, o valor supramencionado ¢ de 10%.

Este controlo pode ser exercido por “mandatario, fiduciario ou interposta pessoa” e
também ao abrigo de participagdes sociais detidas, “direta ou indiretamente por entidades
com as quais o sujeito passivo tenha relagdes especiais”.

O lucro s6 se imputa a sociedade que controla se as subsidiarias controladas
estiverem sedeadas em regimes fiscais privilegiados.*® A definicio do regime fiscal
privilegiado ¢ feita através de um sistema de listas, supra referido.?’ Verifica-se se existe,
no pais onde se localiza a entidade controlada, um imposto andlogo ao IRC e tem-se em
conta o imposto ja pago.

O sistema aplicado ¢ o da black list, ou seja, caso a SEC se localize num dos
territorios constantes dessa lista, entdo essa entidade sera considerada automaticamente
como estando submetida a um regime fiscal claramente mais favoravel.*®

Quanto ao imposto pago, o CIRC tem por base a taxa nominal nacional,
independentemente da taxa de tributacdo efetiva suportada e impde um limite de pelo
menos 60% do percentual da taxa nacional para que os rendimentos ndo sejam tributados
em Portugal.

O apuramento do lucro em Portugal sera efetuado de acordo com as regras vigentes
em Portugal.

A imputagdo aos socios residentes serd proporcional a participacdo social de cada
um, sendo que, no caso de existir dupla tributa¢do internacional a sua correcdo sera feita
através do método de crédito de imposto, de acordo com o imposto pago pela entidade
controlada no Estado onde se localiza.*”

O escopo desta norma exclui ainda a natureza dos lucros provenientes de atividade
agricola, comercial, industrial ou de prestacdo de servigos. A atividade da banca, crédito e
seguradora, devido ao elevado risco de transferéncia artificial inerente ao seu

desenvolvimento, fica também de fora.*

36 Cft. art. 66 n.° 5 CIRC.

37 Vide supra p.15.

38 Vide lista aprovada pela Portaria n.° 150/2004, alterada pela Portaria n.° 292/2011.
39 Cft. art. 66 n.° 3 ¢ 4 CIRC.

40 Cfr. art. 66.°n.° 6 CIRC.

20



Ressalte-se que em 2012 procedeu-se a alteracdo desta norma na tentativa de a
compatibilizar com o direito da Unido Europeia, nomeadamente, com a jurisprudéncia de
41 42
Cadbury Schweppes.
De acordo com o ai vertido, a regra nao se aplicara caso o sujeito passivo prove que

a entidade controlada existe, havendo por isso “razdes econémicas validas™*

€ que esta
“desenvolve uma atividade econémica de natureza agricola, comercial, industrial ou de
prestacao de servigos™.

A alteragao aludida ndo cumpriu os designios a que se prop0s, continuando o regime
nacional incompativel com o regime SEC plasmado no direito da Unido Europeia,

conforme explicaremos adiante.

2.2.2 - Jurisprudéncia nacional

Destacamos quatro acérdios recentes sobre matéria de SEC.** No acérddo do STA
de 16/01/2013%, estamos perante a questdo de saber se a Autoridade Tributaria poderia ou
ndo aplicar o disposto no n.° 8 do artigo 60 do CIRC (a data dos factos)*® *’ num caso em
que um banco beneficia de uma isencdo em relacdo a uma determinada fonte de
rendimentos obtidos através de uma financeira exterior situada na zona franca da Madeira.

A AT entendia que, como os rendimentos imputados pelo banco (sociedade que
controla) a sucursal (subsididria controlada), beneficiam de uma isengdo temporaria
relativa aos proveitos e que, o banco ndo estaria sujeito ao regime geral de tributacdo mas
sim ao regime especial de tributagdo. Aplicar-se-ia assim o disposto no art. do art. 60.° n. °
8 CIRC e, por conseguinte, deveriam ser imputados os lucros da sociedade controlada a

sociedade que controla, e os mesmos ser tributados.

4 Cfr. art. 66.°n.° 12 CIRC.

42 TJUE, 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes.

3 Vide TIUE, 17.07.1997, C-28/95, Leur Bloem ¢ TJIUE, 10.11.2011, C-126/10, Foggia — SGPS.

4 DOMINGUES, Rodrigo, LOPES, Alexandra et all (2016) - Coletdnea Tributdria Anotada 2016 — Vol. II,
Carcavelos, Letras e Conceitos Lda., pp.462-465.

4 Ac. STA, de 16/01/2013, proc. n.° 01264/12.

46 “Quando o sdcio residente em territério portugués, que se encontre nas condi¢des do n.°1, esteja sujeito a
um regime especial de tributagdo, a imputagdo que lhe seria efetuada, nos termos ai estabelecidos, sera feita
diretamente as primeiras entidades, que se encontrem na cadeia de participagdo, residentes nesse territdrio e
sujeitas ao regime geral de tributagdo, independentemente da sua percentagem de participagdo efetiva no
capital da sociedade ndo residente, sendo aplicavel o disposto nos n.°s 2 e seguintes deste artigo, com as
necessarias adaptagdes.”

47 Redagdo dada pela Lei n.° 30-G/2000, de 29 de Dezembro.
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Por seu turno, o banco entendia que mais ndo era do que uma sociedade sujeita a
tributacdo no regime geral, que controla uma subsidiaria localizada num regime fiscal
mais favoravel, sem personalidade juridica nem personalidade tributaria, e que beneficiava
de um regime de isencao temporaria, (nao constituindo, assim, um regime especial de
tributacao e nao se aplicando, por isso, o disposto no art. 60.° n.° 8 CIRC). Neste sentido, o
seu entendimento era de que a liquidagdo deveria ser parcialmente anulada na parte
respeitante a corre¢ao impugnada.

No caso em apreco, o Tribunal ndo deu provimento ao recurso da AT dado que
existiam fontes de rendimento que estavam sujeitas ao regime geral de tributagdo. Para a
decisdo destacou o facto de as sucursais carecerem de personalidade tributaria, além de
ndo estar a totalidade dos rendimentos do sujeito passivo a coberto de uma isengdo, nao
beneficiando em toda a amplitude de uma taxa reduzida.

O segundo acérdio, de 15/01/2014*% também do STA deparou-se com uma questio
em tudo igual, em termos de direito, ao acérdao anterior, tendo sido a sentenca redigida
com base nos mesmos argumentos.

O terceiro acordio, do TCA Sul de 23/04/2015 %, refere-se igualmente a
interpretagdo do disposto no art. 60.° n.° 5 CIRC (redagio dada a época dos factos),*
relativamente a deducdo na base tributavel dos lucros que ja foram tributados no regime
mais favoravel.

O contribuinte, (um banco), alegava que os rendimentos da sua subsididria
controlada ndo tinham sido obtidos em territério nacional e, como tal, ndo poderiam ser
sujeitos a retencdo na fonte em Portugal. Ainda que assim nao se considerasse, 0s mesmos
ja teriam sido tributados no territdrio onde se localizava a sociedade controlada, devendo
ser aplicada a convencao para evitar a dupla tributacdo e, consequentemente, deveria ser
deduzido o valor dos lucros anteriormente tributados.

A AT, por seu turno, considerava que a deducdo que o contribuinte pretendia fazer
correspondia a lucros distribuidos pela sociedade controlada referentes ao exercicio
anterior, sendo que o mecanismo previsto pela norma SEC seria perentério. Nao tendo

sido atempadamente imputados os rendimentos pretendidos pelo sujeito passivo para

4 Ac. STA, de 15/01/2014, proc. n.° 0102/12.
49 Ac. TCA Sul, de 23/04/2015, proc. n.° 08149/14.
50 Redagdo dada pelo DL n.° 198/2001, de 3 de Julho.
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beneficiar da dedugdo, nao podia ser deduzido o valor pretendido pelo contribuinte
relativamente ao lucro imputado no ano em questao.

No caso em concreto, o Tribunal entendeu que a aplicagdo do n.° 5 do art. 60.° CIRC
exigia que os lucros que fossem alvo de distribuicdo tivessem sido imputados ao lucro
tributavel no exercicio da sua formagdo, o que ndo ocorreu. Assim, deveria ser revertida a
deducdo ao lucro tributavel declarada pelo sujeito passivo, por ndo estarem preenchidos os
pressupostos da norma em causa. O Tribunal, entendeu manter a decisdo tomada em 1?
instancia.

O quarto acorddo do TCA Sul de 18/06/2015°! refere-se & interpretagio do disposto
no art. 60 n.°5 CIRC (redagio vigente a época dos factos),’? >* relativamente a deducio na
base tributavel dos lucros que ja tinham sido tributados no regime mais favoravel.

Do lado do contribuinte ¢ alegado o prejuizo ilegitimo causado pela dupla tributacao
preconizada pela AT. O sujeito passivo refere que durante os exercicios em que deteve a
sociedade, os lucros ndo distribuidos foram sujeitos a IRC e que, assim, aquando da
alienagdo da participag@o social dessa sociedade, deveria ser deduzido o valor dos lucros
anteriormente tributados.

A AT, por seu turno, afirmava ter existido anulagdo dos acréscimos efetuados pela
sociedade “para efeitos do calculo do reporte dos prejuizos fiscais”. O contribuinte,
porém, assegurava nao ter sido notificado de tal situacdo, e como tal ndo ter beneficiado
do reporte dos beneficios fiscais e em nao ter podido por isso apurar o seu lucro tributavel
no ano em questao ao abrigo do art. 60.° n. °5 do CIRC.

O objetivo de evitar a dupla tributagdo, através da deducdo dependia de prova
apresentada pelo sujeito passivo de como imputou os lucros para efeitos de determinagao
de lucro tributavel, em exercicios anteriores. Ora, no caso em concreto nao ocorreu uma
efetiva distribui¢do dos lucros, mas apenas uma alienacdo de uma participagdo social, que
gerou uma mais-valia, pelo que o tribunal entendeu ndo estarem reunidos os requisitos
quanto a esta matéria, negando provimento ao recurso interposto pelos contribuintes, e

mantendo assim a sentenga recorrida, nessa parte.

ST Ac. TCA Sul, de 18/06/2015, proc. n.° 07526/14.

52 “Quando ao socio residente sejam distribuidos lucros relativos & sua participagdo em sociedade ndo
residente a que tenha sido aplicavel o disposto no n.°1, sdo deduzidos na base tributavel relativa ao exercicio
em que esses rendimentos sejam obtidos até a sua concorréncia, os valores que o sujeito passivo prove que
ja foram imputados para efeitos de determinacdo do lucro tributdvel de exercicios anteriores, sem prejuizo
de aplicagdo nesse exercicio do crédito de imposto por dupla tributacdo internacional a que houver lugar, nos
termos da alinea b) do n.°2 do artigo 83.° e do artigo 85.°.”

33 Redagdo dada pelo DL n.° 198/2001, de 3 de Julho.
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No que respeita a jurisprudéncia do CAAD, ndo existe até este momento quaisquer

acordaos que versem sobre SEC.

2.3 — O relatorio final da Acao 3 da BEPS

O relatorio BEPS preconiza que os paises devem adotar regras similares para reduzir
as preocupacgdes com o planeamento fiscal agressivo. Este relatorio esta dividido em 15
acOes e cada uma incide sobre os grandes veiculos de elisdo fiscal utilizados pelas
multinacionais.>* A a¢do 3 da proposta BEPS indicava a necessidade de fortalecer as
regras SEC através de seis pilares orientadores:*> definicdo de SEC’s; isengio de SEC’s e
requisito limite; definicdo de rendimento; calculo de rendimento; Imputacdo de

rendimento; Preveng¢ao e eliminacdo da dupla tributagao.

2.3.1 - Defini¢cao de SEC

Nesta parte, examina-se o conceito de influéncia, de modo a determinar quando ¢
que os acionistas t€ém influéncia suficiente sobre uma sociedade estrangeira para que esta

sociedade seja enquadravel como SEC.%¢

2.3.2 - Aisencio de SEC e o seu requisito limite

O relatorio recomenda que as regras SEC apenas se apliquem a SEC’s que sejam
sujeitas a taxas efetivas significativamente baixas relativamente as aplicaveis na jurisdi¢do

do pais de residéncia da sociedade que controla.’’

54 DELOITTE. “BEPS update — Action 3 Don’t get caught by complexity”, 2/mar/2015.
<http://www?2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/pt/Documents/tax/beps/newsletter BEPS 3.pdf>,
consultado pela ultima vez em 20 de Margo de 2017.

55 OCDE, “Designing effective controlled foreign company rules, Action 3 - 2015 final report, Paris OCDE,
apresentado em Outubro de 2015, pp.9-10.

56 Idem, p. 9.

57 Idem.
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2.3.3 - Definicio de rendimento

O relatério recomenda que as regras SEC incluam uma definicdo de “rendimento
SEC” e que existam listas ndo exaustivas de abordagens, ou uma combinagdo de
abordagens, que as regras SEC possam usar para a determinacdo do rendimento a imputar

a sociedade que controla.>® >

2.3.4 - Calculo de rendimento

No calculo de rendimento, o relatério sugere que se usem regras da jurisdigdo mae
para calcular os rendimentos SEC a serem imputados a sociedade que controla.
Recomenda ainda que as perdas de SEC sejam compensadas perante os lucros da mesma

SEC ou de outras SEC na mesma jurisdi¢do.*

2.3.5 - Imputacio de rendimento

O relatorio recomenda que, quando possivel, o limiar de imputacdo deve ser
vinculado ao limiar de controlo e o montante de rendimento a ser imputado deve ser
calculado por referéncia a propor¢cdo de propriedade ou influéncia na sociedade

controlada.®!

2.3.6 - Prevencio e eliminacio da dupla tributacio

As regras SEC ndo devam conduzir a dupla tributacdo. A OCDE recomenda que
jurisdi¢des com este tipo de legislagdo adotem um crédito para o imposto estrangeiro
efetivamente pago, incluindo algum imposto pago por sociedades intermedidrias.®® E

também sugerido que os paises considerem uma atenuagdo da dupla tributagdo quando

38 Idem.

3 DOURADO, A. P. — “The role of CFC rules in the BEPS initiative and in the EU”. British Tax Review, 3
(2015), pp. 350-351.

% OCDE, “Designing effective controlled foreign company rules, Action 3 - 2015 final report, Paris OCDE,
apresentado em Outubro de 2015, p.10.

o1 Idem.

62 SCHMIDT, P. K. — “Taxation of Controlled Foreign Companies in Context of the OECD/G20 Project on
Base Erosion and Profit Shifting as well as the EU Proposal for Anti-Tax Avoidance Directiva — An Interim
Nordic Assessment”. Nordic Tax Journal, 2 (2016), pp.100-101.
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uma subsidiaria controlada distribua dividendos a partir de rendimentos que ja tenham
sido anteriormente imputados a sociedade que controla, devendo haver uma isengdo de
imposto sobre os rendimentos nesta sociedade, que ja foram tributados ao abrigo da norma

SEC.%

2.4 — A Diretiva 2016/1164, de 12/07/2016%

2.4.1 - Objetivo

A 28 de Janeiro de 2016 surge a proposta de diretiva do Conselho que estabelecia
regras contra as praticas de elisdo fiscal que afetassem diretamente o funcionamento do
mercado interno.%® Esta proposta viria a ser adotada quase na integra pela versio final da
diretiva, de Julho de 2016.%¢

No que toca a regras relativas a sociedades estrangeiras controladas, estabelecem-se
procedimentos a adotar dentro da Unido e na relacdo com paises terceiros.

Tais regras encontram-se no art. 7.° sob a epigrafe Regra das sociedades
estrangeiras controladas e mno art. 8.° Cdlculo dos rendimentos das sociedades
estrangeiras controladas.

A transposicao desta diretiva para os Estados-Membros devera ser efetuada até

31/12/2018, passando a ser aplicavel a partir de 01/01/2019.57 68 6

8 Idem.

64 Para um relatorio mais completo sobre aplicagio da diretiva a alguns Estados-Membros vide GUTMANN,
D. et all — “The impact of ATAD on domestic systems: a comparative survey”. European taxation, Vol. 57,
1 (2017), pp. 2-20.

85 Proposta de diretiva do Conselho que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que afetam
diretamente o funcionamento do mercado interno. Bruxelas, 28.1.2016 COM (2016) 26 final 2016/0011
(CNYS).

% Diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

87 Conforme o disposto no art. 11.° n. °1 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016.

% EUROPEU, Conselho, UNIAO EUROPEIA, Conselho da — “Pacote Anti-elisio Fiscal — O que é?”, 2016.
<http://www.consilium.europa.eu/pt/policies/anti-tax-avoidance-package/>, consultado pela ultima vez em
18 de Margo de 2017.

% Note-se que quando se faca referéncia a um montante monetirio em euros, os Estados-Membros cuja
moeda ndo seja o euro podem optar por calcular o contravalor na moeda nacional em 12 de julho de 2016.
Vide art. 11.°n.° 3 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
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2.4.2 - Alcance

As regras relativas as SEC imputam a sociedade que controla o rendimento de uma

filial controlada nos moldes que a seguir iremos demonstrar.

2.4.2.1 - Controlo

No requisito controlo, ja anteriormente explicado,’® a sociedade que controla deve
disjuntiva ou conjuntivamente possuir mais de 50% do capital ou dos direitos de voto (ou
seja, deve ter o controlo legal); ou ter o direito a receber mais de 50% dos lucros dessa

entidade (isto ¢, o controlo econdémico).”!

2.4.2.2 - Nivel de tributacao da sociedade controlada

Quanto ao nivel de tributagdo da sociedade controlada, este devera ser menor que a
diferenga entre o imposto que teria sido cobrado a subsidiaria controlada caso esta se
localizasse no Estado onde se localiza a sociedade que controla e o imposto sobre as
sociedades tivesse sido efetivamente pago pela subsidiaria controlada.”” Trata-se de uma

comparagdo que tem por base as taxas efetivas de imposto.”

2.4.2.3 - Abuso

O terceiro requisito é o do abuso,” isto ¢, o teste especifico que vai depender do tipo
de rendimento a incluir. Na diretiva existem duas opg¢des relativas ao rendimento a
imputar: 1) imputagdo de rendimentos passivos e ii) imputagdo de rendimentos derivados
de montagens nao genuinas. A cada uma destas opcdes vai estar associado um teste de

abuso especifico, como veremos infra.

0 Vide supra p. 14.

"I Art. 7.°n.° 1, al. a) da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

2 Art. 7.°n.° 1, al. a) da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

3 GUTMANN, D. et all — “The impact of ATAD on domestic systems: a comparative survey”. European
taxation, Vol. 57, 1 (2017), p. 13.

4 Materializando o “(...) “principio geral do direito comunitario de que o abuso do direito é proibido”.”Cft.
DE LA FERIA, R. — “Evolugio do conceito de abuso do direito no 4mbito do direito fiscal comunitatio™.
Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano 1, 2 (2008), p. 221. Vide TJUE, 05.07.2007, C-321/05,
Kofoed.
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2.4.2.3.1 - Imputacio de rendimentos passivos

No que concerne a inclusdo de rendimentos passivos, temos uma ampla abrangéncia,
com os dividendos, juros, royalties, rendimentos provenientes de locacdo financeira,
rendimentos provenientes de atividades financeiras e de seguros, ¢ ainda com os
rendimentos provenientes de empresas de faturagdo que obtenham rendimentos de
comércio e servigos.”

Quanto a esta op¢ao, o teste de abuso ¢, no fundo a regra dos arranjos puramente
artificiais, surgida em Cadbury Schweppes.” A sociedade estrangeira controlada deve
levar a cabo uma atividade econémica substantiva baseada em pessoal, equipamento, bens
e instalagdes adequados a sua atividade.”’ 7® Nesta primeira op¢do encontramos uma
clausula de salvaguarda, de aplicacdo opcional, em que os Estados-Membros podem nao
aplicar o teste acima indicado caso a subsidiaria controlada se localize num Estado-

Membro.

2.4.2.3.2 - Imputacio de rendimentos derivados de montagens niao genuinas

A segunda opg¢do diz respeito a quaisquer rendimentos. O teste de abuso € mais
compreensivo. Serdo imputados a sociedade que controla os rendimentos da controlada,
desde que derivados de montagens ndo genuinas que se estabelecam com o objetivo
essencial de obter uma vantagem fiscal. Tal verifica-se quando a sociedade controlada nao
seria detentora dos ativos ou ndo assumiria os riscos que geram uma parte ou a totalidade
do seu rendimento se nao fosse controlada pela sociedade em que sdo exercidas as fungdes
dos dirigentes que sdo relevantes para esses ativos e riscos € que sdo essenciais para gerar
os rendimentos da sociedade controlada.

Estamos perante uma novidade ndo utilizada anteriormente neste ambito, que utiliza

conceitos provenientes dos precos de transferéncia.”

75 Art. 7.°n.° 2, al. a) da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

6 TJUE, 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes.

77 Art. 7.°n.° 2, al. a) da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

8 VANISTENDAEL, F. — “Is Tax Avoidance the Same Thing under the OECD Base Erosion and Profit
Shifting Action Plan, National Tax Law and EU Law”. Bulletin for International Taxation, Vol. 70, 3
(2016), p. 167.

7 HIJI PANAY], C. — “The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with
EU Law”. Bulletin for International Taxation, Vol. 70, 1/2 (special issue) (2016), p.100.
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2.4.2.4 - Derrogagdes a regra geral

Como derrogagao a esta primeira op¢ao, o Estado-Membro podera optar por excluir
as empresas financeiras, caso um terco ou menos do rendimento da empresa das categorias
abrangidas pelo artigo 7.° n.° 2, alinea a), seja proveniente de operagdes com o
contribuinte ou com as suas empresas associadas.®

Como derrogacao a segunda opg¢do, no caso de Pequenas e Médias empresas, 0s
Estados-Membros podem optar por ndo aplicar a regra as entidades ou estabelecimentos
estaveis com lucros contabilisticos ndo superiores a 750.000 euros e rendimentos ndo
comerciais ndo superiores a 75.000 euros ou cujos lucros contabilisticos ndo sejam

superiores a 10% dos seus gastos operacionais no periodo de tributagio.®!

2.4.2.5 - Nivel minimo de protecao

A diretiva anti-elisdo, dispde, no seu art. 3.° que “a presente diretiva nao obsta a
aplicagdo das disposi¢des nacionais ou convencionais destinadas a garantir um nivel mais
elevado de protecdo das bases tributdveis nacionais.” Estamos perante a ideia de que a
diretiva contempla um nivel minimo de protecdo, isto ¢, obriga os Estados a estabelecerem
um limite base para a qualificagdo de uma conduta como abuso, podendo os Estados, se
assim o entenderem, ir para além do fixado na mesma, isto €, optarem por um “nivel
méximo de protec¢io”.*?

Fica claro que os Estados-Membros podem adotar regras mais estritas do que as da
diretiva, criando assim obstaculos unilaterais no mercado interno. Note-se que tais regras
poderio ser escrutinadas pelo TJUE e ser consideradas desproporcionais.®?

Tanto a abordagem pelo nivel minimo de protecdo como pelo acima referido “nivel
maximo de protecao” t€m vantagens e desvantagens.

A abordagem pelo nivel minimo intensifica multiplas opg¢des concedidas aos
Estados Membros na diretiva anti-elisdo e continuard a promover uma incerteza legal,

disparidades, dupla tributacao e dupla nao tributacao.

80 Cfr. Art. 7.° n.° 3 da da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

81 Cfr. Art. 7.°n.° 4, al. a) e b) da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

82 DOURADO, A. P. — “The EU anti-tax avoidance package: moving ahead of BEPS?”. Intertax, Vol. 44,
6&7 (2016), p. 442.

8 Idem.
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A opgdo pelo “nivel méximo” nao encontraria o apoio necessario ¢ a Unido
Europeia perderia a historica oportunidade de estar na linha da frente do movimento anti-
BEPS. Mais do que isso, a implementacdo de indicagdes da BEPS em que cada EM
poderia colocar em perigo o mercado interno e¢ o objetivo de coordenacao subjacente ao
projeto BEPS.

E incerto se os Estados-Membros se guiardo e interpretardo as medidas anti-elisdo
de acordo com a ideia do nivel minimo de prote¢do. O setor empresarial pode colocar
pressao sobre os parlamentos e governos nacionais de forma a limitar as medidas
nacionais aquelas mencionadas na diretiva, por propdsitos de competitividade e reducao
de disparidades.?*

Tomando em conta os pros e contras, a abordagem pelo nivel minimo com simples

normas coercivas foi, na nossa opinido, a melhor solugdo para o mercado interno.

2.4.2.6 - Calculo dos Rendimentos

Os rendimentos obtidos pelas sociedades estrangeiras controladas devem ser
calculados de acordo com regras vigentes no Estado-Membro da sociedade-mae. No caso
de se optar pela imputagdo de rendimentos passivos, as perdas geradas na sociedade
controlada poderdo ser reportadas em periodos subsequentes de tributagdo, sem prejuizo
do critério proporcional. 86

Ja se a opc¢do recair na imputacdo de rendimentos derivados de montagens nao
genuinas, entdo, a inclusdo de rendimentos na base tributavel da sociedade que controla
estard limitada aos montantes gerados através de ativos e riscos ligados as funcdes dos
dirigentes assumidas pela sociedade-mae, sendo calculado com base no principio da plena
concorréncia, regra tipica dos precos de transferéncia.®’

A diretiva prevé ainda um mecanismo de ‘“desimputacdo”, ou seja, quando a
subsididria controlada distribui lucros ao contribuinte, e esses lucros sejam incluidos no
seu rendimento tributdvel, o montante dos lucros anteriormente imputado deve ser

deduzido, de modo a evitar a dupla tributacdo internacional.®

84 Idem.

85 Cfr. Art. 8.°n.° 1 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
86 Cfr. Art. 8.°n.° 3 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016
87 Cfr. Art. 8.°n.° 2 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
8 Cfr. Art. 8.°n.° 5 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
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Da-se, igualmente, a possibilidade de o contribuinte poder deduzir, para efeito do
apuramento do imposto devido em resultado da participacdo alienada na entidade SEC, os
lucros ou rendimentos ndo distribuidos e que lhe foram imputados nos periodos de
tributacdo anteriores.®

Por ultimo, o EM da sociedade que controla autoriza a dedugdo do imposto pago
pela subsidiaria controlada a coleta do primeiro, no Estado em que se localiza, nos termos
da legislacio ai vigente.”® Os rendimentos sdo incluidos no periodo de tributagio da

sociedade controlada em que termina o ano fiscal da subsidiaria controlada.”!

8 Cfr. Art. 8.°n.° 6 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
% Cfr. Art. 8.°n.° 7 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
o1 Cfr. Art. 8.°n.° 4 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.
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Capitulo IIT — Integracio Negativa

3.1 — A Jurisprudéncia do TJUE

3.1.1 - O conceito de abuso?? e os seus limites

3.1.1.1 - Ac. do TJUE de 12/09/2006, Cadbury Schweppes — C-194/04

Neste processo questionava-se a compatibilidade das normas do Reino Unido em
matéria de SEC’s com a liberdade de estabelecimento. Isto porque tais regras permitiam a
tributacdo no Reino Unido dos lucros obtidos pelas SEC’s ainda que tais lucros nao
fossem distribuidos e ainda que as atividades econdémicas das subsididrias estrangeiras
fossem exercidas de forma genuina.

A Cadbury Schweppes era uma sociedade residente no Reino Unido, que detinha
duas sociedades residentes no IFSC, na Irlanda. Estas subsididrias eram as sociedades

financeiras do grupo, obtendo empréstimos de terceiros e financiando as atividades do

grupo 93 94 95

A AT britanica aplicou a regra SEC e imputou os lucros nao distribuidos das
subsidiarias irlandesas a sociedade que controla, sendo aqueles tributados no Reino Unido.
A Cadbury Schweppes considerou que tal violava a liberdade de estabelecimento.

A decisdao do TJUE acompanha o parecer do Advogado Geral emitido em 2 de Maio
de 2006 e assenta em dois pontos essenciais.

Em primeiro lugar, referiu que a decisdo de estabelecimento de uma subsidiaria num
Estado-Membro que ndo o Estado-Membro da sociedade que controla, pode
legitimamente assentar na inten¢do de beneficiar um regime fiscal mais favoravel. Ou
seja, tal decisdo ndo constitui indicio decisivo de evasdo fiscal, nem ¢, por si s0, um
exercicio abusivo da liberdade de estabelecimento.”®

Em segundo lugar, referiu que ndo podera existir imputacao dos lucros a sociedade

que controla quando a localizagdo e o desenvolvimento da atividade da SEC no outro EM

%2 Vide TJUE, 17.07.1997, C-28/95, Leur Bloem, onde o Tribunal exprime grande parte da sua visdo.

9% Cfr. MEUSSEN, G.T.K. — “Cadbury Schweppes: the ECJ significantly limits the application of CFC rules
in the member states”. European Taxation, Vol. 47,1 (2007), p. 13.

% Cfr. TAYLOR, D., SYKES, L. — “Controlled Foreign Companies and Foreign Profits”. British Tax
Review, 5 (2007), p. 612.

% TERRA, Ben. J. M, WATTEL, Peter J. (2012) - European Tax Law, 6th edition, Deventer, Deventer
Kluwer, p. 547.

% Cfr. artigos 49 e 56 TFUE, respetivamente.
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tenha substancia e racionalidade econdémica, o que devera poder ser objetivamente
comprovado através da constatacio da existéncia fisica da SEC no EM.”’ Esta atividade
substantiva existe quando a subsididria detenha instalacdes, pessoal qualificado e
equipamento que sejam genuinas e tenham valor econémico (perante a sociedade que
controla e o grupo).

Em terceiro lugar, qualquer restrigdo através de normas tributdrias nacionais a
liberdade de estabelecimento s6 serd aceite se for proporcionada a promover uma
justificacdo valida, como a luta contra a fraude e evasao fiscal. Tais praticas existirdo
quando se demonstre que a decisdo de localizagdo de uma SEC consubstanciou uma
“montagem” totalmente artificial destinada apenas a obter beneficios fiscais através da
aparéncia de um estabelecimento. Tal serd o caso em que a SEC se traduza afinal numa
“caixa postal” ou numa mera “sociedade de fachada”.”® %

De acordo com a decisdo, o facto de a atividade desenvolvida pela SEC poder ser
igualmente exercida no Estado da sociedade que controla ndo permite validar a aplicacao
do regime SEC. O regime SEC envolve uma diferencia¢do do tratamento fiscal aplicavel a
subsidiarias do Estado-Membro da sociedade que controla e a subsidiarias de outros
Estados Membros com regimes fiscais mais favoraveis. Tal tratamento diferenciado
apenas sera conforme a liberdade de estabelecimento consagrado nos Tratados da UE se,
dada ao contribuinte a oportunidade de demonstrar que a SEC se encontra efetivamente
estabelecida no Estado-Membro e que as suas atividades sdo genuinas, o mesmo
contribuinte ndo lograr provar tais factos, concluindo-se que a localiza¢cdo da subsididria

na jurisdi¢do mais favoravel constituiu um arranjo puramente artificial.'% 1!

97 CATARINO, Jodo Ricardo, BRANCO GUIMARAES, Vasco (coord.), Op. cit., p. 147.

% TJUE, 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, §68.

% O’SHEA, T. — “The UK s CFC rules and the freedom of establishment: Cadbury Schweppes plc and IFSC
subsidiaries —tax avoidance of tax mitigation?”. EC Tax Review, Vol. 16, 1 (2007), p.20.

190 PINELAS PINTO, A. — “Acérdio Cadbury Schweppes — o futuro dos regimes CFC (Controlled Foreign
Corporations)”. Revista Fiscal, Outubro (2006), p.10.

191 No caso em aprego, as regras SEC do Reino Unido restringiam a liberdade de estabelecimento. Cfr.
GARBARINO, C. — “Harmonization and Coordination of Corporate Taxes in the European Union”. EC Tax
Review, Vol. 25, 5/6 (2016), p.284.
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3.1.1.2 - Ac. do TJUE de 23/04/2008, Test Claimants in the CFC and Dividend Group

Litigation vs. Commissioners of Inland Revenue, C-201/05

Virias sociedades-maes residentes no Reino Unido alegam que se soubessem que a
tributacao de rendimentos nesse Estado era contraria ao direito da Unido Europeia nao
teriam pago imposto sobre os dividendos dos lucros nao distribuidos pelas suas
subsidiarias controladas. Num dos casos deu-se a recusa de um crédito de imposto a uma
sociedade-mae que detinha menos de 10% do poder de voto sobre a sociedade subsididria.
Ora, a época a lei britanica isentava os dividendos pagos entre sociedades nacionais, mas
os dividendos estrangeiros recebidos por uma sociedade britanica eram tributaveis, a ndo
ser que a sociedade mae controlasse pelo menos 10% do poder de voto, o que ndo era o
caso. Perante isto, as multinacionais reclamavam uma devolu¢do do indevidamente pago
e/ou uma compensacdo pelas perdas sofridas.!'%?

O Reino Unido, justificou as suas regras internas com o argumento da eficdcia da
supervisao fiscal. Considerou que seria moroso e complexo conceder créditos fiscais para
além do ambito da retencdo na fonte e, também por motivos de coesdo do sistema fiscal e
de combate a evasio fiscal.!®

O Tribunal considerou que a diferenga de tratamento fiscal entre os dividendos
pagos por sociedades localizadas no mesmo Estado-Membro (isentas) e aqueles recebidos
de sociedades estrangeiras (tributaveis e sujeitas a dupla tributacdo) ndo era, por si so,
contraria ao direito da Unido. Contudo, a taxa aplicdvel a dividendos estrangeiros nao
deveria exceder a tributa¢do de dividendos domésticos e o crédito de imposto deveria ser
igual, pelo menos, a quantia paga pela subsidiaria controlada, até ao nivel de tributagao
cobrado no pais onde os dividendos sdo recebidos.!*

Quanto as justificagdes do Reino Unido, o TJUE entende que a legislagdo SEC
poderia ser justificada se estivermos perante arranjos puramente artificiais com o objetivo
de escapar a tributagdo.'*® Afirma ainda que a legislagdo nacional deveria garantir uma
concessdo fiscal a dividendos recebidos de uma sociedade residente e negar a mesma
concessao a dividendos semelhantes provenientes de Estados terceiros, sem com isso estar

necessariamente a infringir a liberdade de movimento de capitais. Assim, a isen¢dao pode

192 COTRUT, Madalina. et all (2013) - ECJ Direct Tax Compass, Amsterddo, IBFD, pp. 521 a 527.
193 Idem.
194 Idem.
195 Idem.
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ser negada a sociedades residentes num Estado terceiro que nao ¢ parte num acordo fiscal
ou de troca de informagdo tributaria, que confirme que essas condi¢des foram

cumpridas. %

3.1.1.3 - Ac. TJIUE de 13/11/2014, Comissdo vs. RU, C-112/14

A Comissao Europeia requereu ao tribunal que declarasse incompativeis com o
direito da Unido as normas referentes a imputacao direta de rendimentos a socios
nacionais de entidades ndo residentes, cujo controlo se encontrasse concentrado em nao
mais do que cinco sdcios, ou em socios que também fossem diretores da entidade que
controla. Isto porque, se todas as entidades em causa fossem residentes no Reino Unido,
s6 haveria lugar a tributacdo caso houvesse efetiva distribuicdo de rendimentos aos
socios. !0

O TJUE considerou que existia uma restricdo a livre circulagdo de capitais, uma
vez que se verificava uma diferenca de tratamento entre entidades residentes e nao
residentes.!%®

O tribunal fez notar que a restricdo poderia ser compativel com o Direito da Unido
Europeia, sempre que a diferenca de tratamento fosse devidamente justificada e
proporcional. Tal ocorréncia quando a regra SEC impedisse expedientes puramente
artificiais que ndo refletissem uma realidade econdmica. Constatou-se que a norma era
desproporcional pois incidia sobre expedientes cuja realidade econémica ndao podia ser

109

colocada em causa, assim, o Reino Unido, ao adotar tal norma, violava a livre

circulagdo de capitais.'!

196 1dem.

107 Cfr. FERREIRA, R. F. et all — “Comentarios de Jurisprudéncia — Sintese de acérddos do Tribunal de
Justica da Unido Europeia em matéria fiscal, do trimestre”. Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, 4,
Ano IV, (2014), pp. 280-281.

18 Jdem, p. 281.

199 Idem.

10 jdem.
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3.2 — A diretiva anti-elisio e as limitacdes jurisprudenciais consagradas perante

Estados-Membros e Estados Terceiros

3.2.1 - O elemento objetivo do abuso!!! — “Arranjos puramente artificiais”!!?

O conceito de “arranjos puramente artificiais” ¢ a referéncia dada pelo TJIUE para
aferir da compatibilidade de legislacio nacional com a legislagdo europeia, mais
propriamente para verificar se a legislacdo nacional consagra uma restricdo ou
discriminacdo e, se tal esta justificada pela necessidade de combate a fraude e evasdo
fiscais.!!® As medidas a aplicar neste combate tém que ser proporcionais, nio podendo ir
além do estritamente necessario.

Entre a prote¢do legitima da matéria coletdvel de um pais, feita de forma
discriminatoria, e a liberdade de estabelecimento, o que prevalece ¢ a liberdade de
estabelecimento. No entanto, tal s se verifica se a empresa ndo for uma mera empresa de
fachada, isto ¢, ndo for um expediente puramente artificial ou caixa de correio.!'* A
sociedade controlada tem que ter uma atividade, uma estrutura e uma organizagao
adequada a sua atividade. Se se localiza juridica e verdadeiramente no Estado onde tem
residéncia, entdo ndo se colocam problemas. Se for artificial, as administragdes tributérias
podem aplicar a regra SEC.

Na nossa opinido, parte do problema ¢ criado pelos Estados. Estes ndo estdo em
consonancia relativamente as taxas e matérias coletaveis. Se tal acordo surgisse, entdo ja
nao existiriam tantas deslocalizacoes.

Em matéria de tributagdo direta, o requisito dos arranjos artificiais estabelecido em
Cadbury Schweppes'!” ¢ ainda pouco claro. Tal facto verifica-se, especialmente quanto a

sociedades com rendimento essencialmente passivo, que ndo necessitam de muita

1<) um conjunto de circunstincias objectivas das quais resulte que, apesar do respeito formal das

condicdes previstas na legislagdo comunitaria, o objectivo pretendido por essa legislacdo nao foi alcangado”.
Cfr. DE LA FERIA, R. — “Evolugio do conceito de abuso do direito no ambito do direito fiscal
comunitatio”. Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, 2, Ano 1 (2008), p. 204. Vide TIUE,
14.12.2000, C-110/99, Emsland-Starke e TIUE, 21.02.2006, C-255/02, Halifax.

112 () E, contudo, importante notar que o conceito de abuso do direito em Halifax ¢é ligeiramente diferente
daquele em Cadbury Schweppes: em Halifax o Tribunal refere-se a necessidade de a “finalidade essencial”
das transacgdes ser a obtengdo de vantagens fiscais; em Cadbury Schweppes o Tribunal fala de “expedientes
puramente artificiais”.

113 ¢(_.) tém de estar relacionadas com uma “razdo imperiosa de interesse publico™ Cfr. DOURADO, Ana
Paula (2010) - Lig¢oes de Direito Fiscal Europeu: Tributa¢do Directa, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 127-
128.

114 TERRA, Ben. J. M, WATTEL, Peter J., Op. Cit., p. 548.

15 TJUE, 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes.
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substancia para o exercicio da sua atividade. Apesar de tudo, podemos concluir que o uso
deste critério na diretiva ndo coloca qualquer problema em relagdo a compatibilidade com
as liberdades fundamentais.

Quanto a segunda opc¢ao relativa ao conceito de abuso, o critério atinente a “fungdes
dos dirigentes” trazido com a diretiva anti-elisdo levanta varias preocupagdes. A definigado
do que deveria ser considerado “ndo genuino” para efeitos da norma SEC parece
extremamente intrigante. !'® O uso desta técnica poderd implicar uma andlise das
atividades de ambas as sociedades, ou seja, a sociedade que controla e a subsidiaria
controlada. Assim, sdo verificadas quais as fungdes desenvolvidas por cada uma, de modo
a imputar os riscos e ativos que geram o rendimento passivo, que contrariamente a
primeira op¢ao, abrangem todos os tipos de rendimento.

Este teste parece ndo ser apropriado, desde logo porque foi desenhado com o
exclusivo proposito de ser aplicado a estabelecimentos estiveis e ndo a SEC. A
prevaléncia de fungdes sobre riscos e ativos faz sentido no contexto da ficcdo de
estabelecimento estavel, que consiste na imputagdo de lucros dentro de uma tinica empresa
sem recurso a contratos legais.!!” Tal é assim porque as relagdes intraempresas nio tém
natureza legal, isto é, uma empresa ndo pode celebrar contratos vinculativos consigo
mesma. J4 no contexto das SEC’s a prevaléncia de fungdes sobre riscos e ativos ndo faz
sentido porque introduz uma abordagem da propriedade econémica que no fim se traduz
na imputacdo de um rendimento de uma entidade controlada a entidade controladora, sem
precisar de recorrer ao critério das “funcdes dos dirigentes™.!!®

Assim, parece-nos que a diretiva pretende imputar certos tipos de rendimento
mesmo em casos onde ndo existe o elemento “arranjos puramente artificiais”, por alegado
incumprimento do principio da plena concorréncia. O recurso a este padrdo poderd ser
explicado pelo facto do TJUE admitir a possibilidade de uma medida proporcional que
justifique a discriminagdo em cendrios transfronteiricos. Ainda assim, a prevaléncia de

fungdes para esses riscos e ativos nao pode ser automaticamente considerada como

116 De acordo com o art. 7.° n. °2 al. b “...uma montagem ou série de montagens ndo ¢ genuina na medida em
que nem a entidade nem o estabelecimento estavel seriam detentores dos ativos que geram a totalidade ou
parte dos seus rendimentos, nem teriam assumido os riscos a eles associados se ndo fossem controlados por
uma sociedade na qual sdo exercidas as fun¢des dos dirigentes, que sdo relevantes para esses ativos e riscos,
e que sdo essenciais para gerar os rendimentos da sociedade controlada.”

NAVARRO, A., PARADA, L., SCHWARZ, P. — “The Proposal for na EU Anti-Avoidance Directive:
Some Preliminary Thoughts”. EC Tax Review, Vol.25, 3 (2016), p. 126.

18 Idem.
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cumprindo com o principio da plena concorréncia (“arm’s length”), pelo menos nao como
definido pela OCDE e Nagdes Unidas nas suas convengdes modelo.'”

No contexto do principio da plena concorréncia deve sempre partir-se da analise de
contratos e condutas das partes, o que significa que os riscos e ativos podem ser alocados
contratualmente e podem nao depender do desempenho de fungdes a ser imputado a uma
determinada parte. Consequentemente, as defini¢cdes de “montagens ndo genuinas” devem
ser consideradas como ndo estando em linha com as decisdes do TJUE.

Além disso, a formula usada no texto da diretiva, relativamente as funcdes dos
dirigentes, coloca o enfase na palavra “dirigentes” em vez de o fazer na palavra “fungdes”,
ndo obstante das fungdes relevantes serem aquelas desempenhadas por dirigentes. Esta €
uma construcgdo ligeiramente diferente da usada no contexto de estabelecimento estavel,
nomeadamente quanto a expressdo “fungdes importantes de dirigentes”. '?° Assim, a
intencao de alinhar este conceito parece nao estar preenchida. Além do mais, as medidas
em questdo ndo tornam possivel determinar o escopo com suficiente precisao, podendo
violar o principio da seguranca juridica que ¢ um principio geral da Unido Europeia e do
TJUE, tendo em conta as decisdes particulares no caso dos acorddos SIAT!?! e Itelcar.!??

Finalmente, mesmo que um arranjo ou série de arranjos sejam considerados nao
genuinos para efeitos de aplicagdo da norma SEC, a administracdo fiscal deve demonstrar
que aqueles foram feitos com o objetivo essencial de obter uma vantagem fiscal. Este teste
puramente subjetivo da origem a varias questdes, sendo a mais relevante a da dificuldade
de concretizar o significado do termo “essencial”. Muito provavelmente o resultado
dependera da definicdo doméstica do conceito que os tribunais nacionais terdo e, portanto,
a coordenagdo entre Estados-Membros podera nao existir.

Deste modo, a concecdo corrente da presente norma SEC, incluindo o requisito
“montagens ndo genuinas”, ndo sO6 deve ser considerada como contraria ao requisito
tradicional ““arranjos puramente artificiais”, mas também como uma fonte de confusdo

para certos tipos de contribuintes.'?* 124

9 Em que ¢ dada mais prevaléncia as fung3es para riscos € ativos. A verdade é que aqueles contratos estdo
ainda no ponto de partida numa analise comparativa e o seu conteudo deve ser respeitado enquanto eles
refletem sobre os arranjos como estruturados pelas partes.

120 “Sionificant people’s functions”.

21 TJUE, 05.07.2012, C-318/10, SIAT.

122 TJUE, 03.10.2013, C-282/12, Itelcar.

123 Contudo, o Tribunal considera que a existéncia de um acordo abusivo é menor no quadro das diretivas
fiscais do que nos casos em que ndo ha harmonizagdo, logo o deve o critério dos arranjos ndo genuinos ser
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3.2.2 - Noc¢ao de controlo nos Estados terceiros

Para aplicagdo das regras SEC é necessario controlo. E sabido que os Estados-
membros mantém a sua soberania em matéria de fiscalidade direta, apesar de terem de
observar as orientagdes resultantes da jurisprudéncia do TJUE e as limitagdes constantes
dos tratados. Esta margem de atuacdo permite que existam diferentes defini¢des, nas
diferentes legislagdes, quanto ao conceito de controlo necessario para a aplicagdo do
regime relativo a SEC.

> E necessario um

Na diretiva anti-elisio surge a nog¢do legal de controlo. '?
determinado nivel de controlo para que possa existir uma influéncia decisiva e, na medida
em que a aplicacdo das regras ndo se limite a casos de influéncia decisiva de uma parte
sobre a outra, ndo estamos no ambito da liberdade de estabelecimento. De acordo com
Itelcar ou com o Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, s6 ha
influéncia decisiva quando o objeto da norma regula relacdes de dominio, o que ndo € o
caso, logo a norma enquadra-se no ambito da liberdade de circulagido de capitais.'?® As
regras sobre SEC que consagram a nogdo econdmica de controlo constituem, a partida,
uma restri¢ao a liberdade de circulagao de capitais. Dada a dimensdo externa da liberdade
de circulagio de capitais,'?’ s6 podem ser aplicadas nas relagdes com paises terceiros se
estiverem justificadas e forem proporcionais.

A justificacdo!?® aceite prende-se, normalmente, com o combate a fraude e evasio
fiscal, desde que direcionada para os arranjos puramente artificiais ou, a partir da entrada
em vigor da diretiva anti-elisdo, com a série de montagens ndo genuinas, consoante a
op¢ao de transposi¢do do Estado.

O controlo de proporcionalidade exige que uma medida ndo ultrapasse o

estritamente necessario para atingir os objetivos de combate ao planeamento fiscal

mantido existindo uma grande probabilidade do TJUE o acolher e aceitar como compativel com o direito da
unido europeia.

22 NAVARRO, A., PARADA, L., SCHWARZ, P., Op. Cit., p. 127.

125 Em que se estabelecem como essencial a detengdo de uma participagdo direta ou indireta de mais de 50%
dos direitos de voto, ou de mais de 50% do capital social e a nogdo econémica de controlo que consiste no
direito a receber mais de 50% dos dividendos.

126 Vide, PINTO, J. S. — “The role of the concept of control under CFC legislation within the European
Union vis-a-vis third countries”. European Taxation, Vol. 53, 2/3 (2013), p.101.

1270’BRIEN, M. — “Taxation and the Third Country Dimension of Free Movement of Capital in EU Law:
the ECJ’s Rulings and Unresolved Issues”. British Tax Review, 6 (2008), pp. 662-665.

128 BENEITEZ REGIL, P. — “BEPS Actions 2,3 and 4 and the Fundamental Freedoms: Is There a Way
Out?”. European Taxation, Vol. 56, 6 (2016), p. 242.
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ilicito.!? Este requisito é facilmente ultrapassavel se o contribuinte apresentar substancia
econdmica na sociedade subsididria.

A protecdo conferida a paises terceiros pela liberdade de circulagdo de capitais leva,
desta forma, a que a regra SEC tenha limites na sua aplicaciio a Estados terceiros. '*°

O nivel de controlo deveria, portanto, ser mais elevado, ou seja, deveria existir uma
detencdo por parte da sociedade controladora superior a 50%.'*! Se assim fosse, permitiria
uma influéncia decisiva e, como tal, a norma SEC seria avaliada nos termos da liberdade
de estabelecimento dentro das fronteiras da UE. Seria afastada a liberdade de circulagao
de capitais e poderiam ser impostas restrigdes aos fluxos de capitais para os Estados
terceiros, onde o perigo de abuso ¢ mais elevado. Assim, ndo existiria o protecionismo

atualmente conferido aos paises terceiros, em que s6 se pode aplicar a regra SEC caso esta

seja justificada, proporcional e se restrinja a casos de arranjos puramente artificiais.

129 TJUE, 03.10.2013, C-282/12, Itelcar § 40 € TIUE, 13/11/2014, Comission vs. UK, § 24 a 27.

13056 podendo ser aplicadas perante arranjos puramente artificiais, mesmo em paises terceiros com sistema
de troca de informagdes. Cfr. DOURADO, A. P. - “Free movement of capital: the European Union anti-tax
avoidance package and Brexit”. Intertax, Vol. 44, 12 (2016), p. 876.

Bl Vide, PINTO, J. S., Op. Cit., p.97.
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Capitulo IV — Uma proposta de futuro para a norma SEC portuguesa

4.1 — Introducao

As regras SEC sdao uma forma de reacdo a erosdo das bases tributaveis.

Na Uniao Europeia, em face da concorréncia e da falta de harmoniza¢ao em matéria
de tributacdo direta, tornou-se vital o surgimento da diretiva anti-elisdo e a inclusdo nesta
de uma norma SEC.

Do estudo jurisprudencial doméstico efetuado e aqui ja referenciado, fica claro que a
norma SEC portuguesa ¢ um bom exemplo de uma regra que mais ndo ¢ do que “letra
morta” no sistema portugues.

Implementada em 1995 pelo Decreto-Lei n.° 37/95, de 14 de fevereiro, foi entretanto
alterada pela Lei do Orcamento de Estado para 2012, para estar conforme com o Acérdao
Cadbury Schweppes.'*?

Na diretiva anti-elisio'?? existem indica¢des claras ndo s6 quanto a natureza dos
rendimentos e ao requisito de controlo, como ainda relativamente aos regimes fiscais
privilegiados, a forma de apuramento dos lucros, a sua imputacdo ¢ aos métodos para
evitar a dupla tributagdo, sendo substanciais as diferencas da mesma com o ordenamento
tributario portugués.'>*

Assim, e ap0s a analise dogmatica das normas SEC e da sua integracdo positiva e
negativa, resta-nos apresentar a nossa proposta de alteracao da regra SEC portuguesa, de
modo a que a mesma se torne compativel com o direito da Unido Europeia e integre,

necessaria e satisfatoriamente, as disposi¢des da diretiva anti-elisdo.

132 TJUE, 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes.

133 Diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

134 RAMALHO, J. M., DOS SANTOS, L.M. - PLMIJ, Sociedade de Advogados RL — “Elisdo Fiscal —
Empresas — Nova Diretiva da EU”, 4/Ago/2016.
<http://www.plmj.com/xms/files/newsletters/2016/Agosto/ELISAO_FISCAL EMPRESAS -

_NOVA _DIRETIVA DA UE.pdf>, p.4-6, consultado pela tltima vez em 18 de Margo de 2016.
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4.2 — O requisito de controlo

4.2.1 - Percentagem de detencio direta ou indireta na entidade SEC

A lei portuguesa permite a aplicagdo do regime SEC quando os sécios de uma
sociedade residente detiverem em Portugal direta ou indiretamente, uma participagdo
social de 25% sobre a SEC.!* Se a sociedade residente for detida em, pelo menos, 50%
por socios residentes, o valor supramencionado é de 10%.!*¢ Tal controlo pode ser
exercido por “mandatdrio, fiducidrio ou interposta pessoa” e também através de
participagdes sociais detidas, “direta ou indiretamente, por entidades com as quais o
sujeito passivo tenha relagdes especiais”. Daqui se retira que os socios residentes podem
ndo conseguir exercer uma “influéncia certa e decisiva” sobre a SEC, e a regra continua a
aplicar-se (o que pode violar a livre circulagio de capitais).!?” 138

O art.® 7 n. °1, al. a) da diretiva anti-elisdo estabelece que os Estados-Membros
podem definir controlo, de modo disjuntivo ou conjuntivo, quando uma entidade, ou, o
contribuinte, por si s ou juntamente com as suas empresas associadas; i) detém uma
participagdo direta ou indireta de mais de 50% dos direitos de voto; ii) de mais de 50% do
capital; ou iii) da recegio de mais 50% dos lucros dessa entidade.'?’

Em nossa opinido, a norma portuguesa, devera optar por transpor a solugdo da
detencdo de mais de 50% do capital, ndo sendo necessdrio apurar a percentagem de
direitos de voto ou da percentagem de lucros distribuidos. Isto porque se tratara de um
critério mais objetivo e de facil apuramento. A percentagem exigida aumentara face a
percentagem atual da norma portuguesa o que € necessario ja que, na pratica, s6 a partir
destes niimeros ¢ que os socios poderdo ter a possibilidade de um verdadeiro controlo e de
criacdo de estruturas artificiais. Isto permitira a aplicagdo das regras relativas a SEC a

situacdes que verdadeiramente o justifiquem.

135 Cft. Art. 66.°n.° 1 CIRC.

136 Cft. Art. 66.° n.° 2 CIRC.

137 FERREIRA, A.M. — “CFC rules in Portugal: still incompatible with EU law?”. European Taxation, Vol.
52,9 (2012), p. 483.

138 Cfr. TJUE, 13.04.2000, C-251/98, C. Baars vs Inspecteur der Belastingdienst Particulieren/
Ondernemingen Gorinchem.

139 PRICEWATERHOUSECOOPERS. “ECOFIN agrees EU-wide rules in Anti-Tax Avoidance Directive”,
Tax Policy Bulletin, 29/jun/2016.
<http://www.pwc.com/gx/en/tax/newsletters/tax-policy-bulletin/assets/pwc-ecofin-agrees-eu-wide-rules-in-
anti-tax-avoidance-directive.pdf>, consultado pela tltima vez em 18 de Margo de 2017.
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O art. 66.° n. °12 do CIRC fala em “razdes economicamente validas”. Acreditamos
que este conceito ¢ uma “gralha legislativa”, que pode colocar em causa a aplicagdo do

sistema,'4°

razdo pela qual deve ser substituida pela expressdo por “arranjos puramente
artificiais” tal como utilizada no acérdao Cadbury Schweppes. Tratando-se de um regime
excecional, entendemos que devera ser a Administragdo Tributaria a provar que a SEC ¢
um expediente puramente artificial, e nio o contribuinte, como até entdo ocorre.'*! Feita
esta prova, s6 entdo o contribuinte deve poder refutd-las com os meios que estdo a sua
disposi¢do. Parece-nos ser a melhor forma de fazer valer o principio de cooperagao entre a
administracao fiscal e os contribuintes, indicado no ponto 12 dos considerandos da

diretiva anti-elisdo.!** 143

4.3 — O regime fiscal privilegiado

4.3.1 - Nivel de tributacao

A legislacdo portuguesa remete para listas negras que enumeram paises de
tributacdo privilegiada. Se a subsidiaria se encontrar num deles, o regime pode ser
aplicado. Para outras jurisdi¢des o regime tem ainda em aten¢do a taxa nominal nacional,
(independentemente da taxa de tributagdo efetiva suportada) e estabelece como patamar
que a controlada seja tributada a menos 60% da taxa nacional.'**

A diretiva, por sua vez, determina um patamar diferente. Tem em conta a tributacao
efetiva e estabelece que se deve facultar a diferenca entre duas taxas de imposto efetivas:
aquele que teria sido cobrado a entidade subsidiaria no Estado-Membro do que controla e
aquele efetivamente pago pela entidade subsidiaria sobre os seus lucros. Ndo ¢ levado em
conta o estabelecimento estdvel de uma SEC que ndo esteja sujeito a imposto, ou que

esteja isento de imposto na jurisdi¢ao da SEC.

1490 Defendendo que tais presungdes e restrigdes sdo contrarios ao principio da proporcionalidade e da
cooperacao, Vide MAISTO, G., PISTONE, P. — “A European model for member states' legislation on the
taxation of controlled foreign subsidiaries (CFCs) - Part 1. European Taxation, Vol. 48, 10 (2008), p. 511.
141 Art. 66 n. °12 “...e o0 sujeito passivo demonstre...”

92 Contra as formalidades excessivas em matéria de prova Cfr. TJUE, 13.03.2007, C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation e TIUE, 04.12.2008, C-330/07, Jobra GmbH.

143 “De qualquer forma, ressalva-se sempre que essa prova nunca deve implicar formalidades administrativas
excessivas.” Vide NOGUEIRA, J.F.P. — “Abuso de direito em fiscalidade directa: a emergéncia de um novo
operador jurisprudencial comunitario”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano VI
(2009), p. 279.

144 Vide supra, pag. 20.
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4.3.2 - Apuramento do lucro

De acordo com o disposto na norma portuguesa,'*’ as regras vigentes quanto ao
apuramento do lucro serao as do Estado onde a mesma tem o seu domicilio fiscal. Quanto
ao regime de perdas, ndo estd atualmente prevista qualquer possibilidade de as perdas
poderem ser reportadas. A legislagdo nacional ndo prevé, igualmente, qualquer método
para evitar a dupla tributagao.

Na diretiva'*®, o apuramento do lucro da subsidiaria controlada ¢ calculado de
acordo com a sua legislagdo doméstica. As perdas da subsidiaria controlada ndo podem ser
incluidas na base tributdvel, mas podem ser reportadas a periodos de tributagdo
posteriores. Caso se opte pela op¢do B e pelo critério de “fungdes dos dirigentes” ¢ de
notar uma grande novidade, que passa pela aplicacio do principio da plena

147

concorréncia,'*” associado as regras sobre precos de transferéncia.!*® Note-se que o CIRC

ndo prevé este principio em matéria de SEC.

A diretiva prevé a “desimputagdo™!4® 150

¢ a deducgdo dos lucros no apuramento do
imposto devido em resultado da participagdo alienada na entidade SEC (ou da atividade
até entdo exercida pelo estabelecimento estavel), dos lucros ou rendimentos nao
distribuidos e que lhe forem imputados nos periodos de tributacdo anteriores.

Com a transposicao da diretiva devem ser consideradas as regras tributarias do
Estado da residéncia da sociedade que controla. Desta forma, cumpre-se verdadeiramente
a desconsideracdo da personalidade juridica tributaria. O regime de perdas permite o

reporte a periodos de tributacdo posteriores, o que serd mais favoravel para as sociedades,

que contam assim com uma vantagem face ao regime até agora em vigor.

145 Cft. art. 66.° n. °4 do CIRC.

146 Art. 7.° n. °1 da diretiva 2016/1164 do Conselho, de 12 de Julho de 2016.

147:¢(.)) o prego utilizado nas transagdes comerciais e também nas relagdes financeiras entre empresas
relacionadas (...) deve ser o prego que seria convencionado entre empresas independentes, em transacdes
comparaveis e em circunstancias semelhantes”. Vide PEREIRA, Paula Rosado - Principios do Direito Fiscal
Internacional — Do Paradigma Classico ao Direito Fiscal Europeu, p. 164.

148 Embora a breve trecho principio da plena concorréncia tenha surgido no TJUE, 13.03.2007, C-524/04,
Test Claimants in Thin Cap Group Litigation, inserido no critério da proporcionalidade, nomeadamente no
que respeitava a requalificacdo dos juros. Para mais desenvolvimentos Vide HJI PANAYI, C. — “The
Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Proposals with EU Law”. Bulletin for
International Taxation, Vol. 70, 1/2 (2016), p.100 e 101.

149 (...) quando a subsididria controlada distribui lucros ao contribuinte, e esses lucros sejam incluidos no seu
rendimento tributdvel, o montante dos lucros anteriormente imputado deve ser deduzido, de modo a evitar a
dupla tributagao internacional. Vide supra pag. 32 §4.

150 RAMALHO, J. M., DOS SANTOS, L.M., Op. cit., p. 6, consultado pela tltima vez em 18 de Marco de
2016.
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Em nossa opinido, Portugal deve optar pela opgio A,'°!isto ¢, pelo critério da
“atividade economica substantiva”, em detrimento da op¢io B “funcdes dos dirigentes”.!>2
Para este efeito, julgamos que Portugal ndo deveria incluir o principio da plena
concorréncia (arm’s length) na sua regra SEC pois estamos num terreno pantanoso ainda
ndo debatido na jurisprudéncia,'> e perante um conceito concebido para ser aplicado aos
precos de transferéncia.'>* Deste modo, a opgdo prevista no art. 7° n.° 1, al. a) serd a
melhor op¢ao em termos de seguranca juridica. Acreditamos que devera ficar de fora de
aplicacdo a clausula de salvaguarda atinente ao recurso a pessoal, equipamento, ativos e
instalacdes perante paises terceiros que nao sejam parte no Acordo EEE, ja que ai se
localizam numerosas subsidiarias controladas que podem ndo devem ver facilitados os
pressupostos que as podem levar a ficar sujeitas & norma anti-abuso especifica.!>> No
entanto, ndo podemos deixar de atentar que devido ao respeito pela liberdade de
estabelecimento, o recurso a pessoal, equipamento, ativos e instalagdes devidamente
comprovados afasta a aplicagdo desta clausula anti-abuso especifica caso a subsidiaria
controlada se encontre num Estado-Membro da Unido Europeia. Note-se que estes
“pacotes” sdo facilmente obtidos pelas grandes multinacionais e com valores claramente

inferiores aqueles que a sociedade que controla teria que despender caso lhes fosse

aplicada a clausula anti-abuso.

4.4 — A natureza dos rendimentos

O regime nacional exclui automaticamente lucros resultantes de certas atividades,
; . . . ~ - Lo 156
nomeadamente a agricola, a comercial, a industrial ou a prestacdo de servigos. ~° Para

além disso, inclui obrigatoriamente a atividade seguradora, a banca ou o crédito, dado que

131 “EU Developments: Anti-Tax Avoidance Directive”, 21/jun/2016.
<https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/ie/Documents/Tax/IE_ T EU Developments %20Anti-
Tax_Avoidance%?20Directive 0616 draft3.pdf>, consultado pela ultima vez em 18 de Margo de 2017.

152 Idem.

133 No que concerne a normas SEC.

154 Vide TIUE, 13.03.2007, C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation ¢ TIUE, 17.01.2008,
C-105/07, Lammers & Van Cleeff.

155 GINEVRA, G. — “The EU Anti-Tax Avoidance Directive and the Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) Action Plan: necessity and adequancy of the measures at EU level”. Intertax, Vol. 45, 2 (2017),
pp-129-130.

136 Cft. art. 66 n. °6 CIRC.
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se pressupoe que os rendimentos dai resultantes apresentam grande risco de transferéncia
artificial. Isto espelha a dicotomia entre rendimentos ativos e passivos.

Como a diretiva anti-elisdo estabelece, devem ser deixadas de fora as empresas
financeiras residentes na UE e seus estabelecimentos estaveis. Tal deve-se ao facto de que
a aplicagdo a estas empresas deva ser limitado as situacdes artificiais sem substancia
econdmica.

Nesta medida, quanto a natureza dos rendimentos, podemos afirmar que a norma
portuguesa ¢ proxima da regra proposta pela diretiva anti-elisdo, mas requer algumas

adaptagdes.

4.5 — Conclusoes Preliminares

Como ja referenciado, esta Diretiva ndo foi a primeira solu¢do europeia para o
problema do planeamento fiscal agressivo e do abuso.

A primeira foi a proposta de diretiva sobre a MCCCIS, a qual poderia resolver a
maioria dos problemas de planeamento fiscal e o abuso das multinacionais dentro da
UE. 157 158

A diretiva d4 muitas opc¢des aos Estados-Membros no que concerne a adogdo de
regras anti-abuso, pelo que ndo promove uma verdadeira harmonizagdo de tais regras em
matéria de tributacio direta.!>’

Em nossa opinido, Portugal deverd adotar a opcao A desta diretiva, isto €, devera ser
possivel incluir uma determinada natureza de rendimentos obtida pela subsididria
controlada na base fiscal da sociedade que controla, se a sociedade controlada ndo exercer
uma atividade econdmica substancial.

Em suma, a diretiva anti-elisdo € positiva para Portugal ja que podera dar alguma
vitalidade a letra até aqui quase “morta” da regra SEC, constituindo um ligeiro contributo
para diminuir a erosdo das bases tributaveis, mas nao sendo, contudo, a solu¢ado definitiva

para o problema da elisdo em matéria tributéria.

157 Neste sentido, ALBIN, T. — “Commission Proposes a Directive on Common Consolidated Tax Base
(CCTB)”. Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, 4, Ano 1V, (2014), pp. 111-112.

158 SPENGEL, C., ORTMANN-BABEL, M., ZINN, B., MATENAER, S. — “A Common Corporate Tax
Base for Europe: An Impact Assessment of the Draft Council Directive on a CC(C)TB”. World Tax Journal,
Vol. 4,3 (2012), pp. 217-218.

159 PICCIOTTO, S. — “International taxation and economic substance”. Bulletin for International Taxation,
Vol. 70, 12 (2016), p. 756.
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Conclusoes

1. As normas SEC, se bem concebidas e aplicadas de forma uniforme, constituem um
poderoso instrumento para a preservacdo das bases tributdveis dos sistemas fiscais da

Uniao Europeia.

2. No entanto, tais regras nao resolvem o problema da elisdo fiscal. A sua resolucao
passa por mudancas nas regras e principios da tributagdo internacional, definidos ha quase

c€m anos.

3. A norma SEC da diretiva anti-elisdo nasce das indicagdes dadas pelo relatério final
da ag@o 3 do plano BEPS e tem ainda em conta as modifica¢des constantes da proposta de

diretiva MCCCIS (tanto a anterior como a proposta de 25 de Outubro de 2016).

4. Esta regra, apesar de constar de uma Diretiva, pode implicar um obstaculo a
liberdade de estabelecimento e/ou a liberdade de circulacdo de capitais, no ambito da

Uniao Europeia.

5. Caso constitua uma restricao/discriminagdo a uma liberdade fundamental, tal regra
sO serd admitida se for justificada e proporcional, a luz da jurisprudéncia do TJUE. Se
escudada na luta contra a fraude e evasdo fiscal, a mesma s6 se pode aplicar perante
“arranjos puramente artificiais” (estruturas societarias sem uma estrutura de pessoal,

edificios ou equipamentos adequadas a atividade que prosseguem).

6. Atualmente existe uma grande variedade legislativa doméstica quanto aos
elementos internos das regras SEC nomeadamente no que respeita aos niveis de controlo

necessarios para que o regime se possa aplicar.

7. Os niveis de controlo podem ser muito baixos, a ponto de ndo se poder falar numa
“influéncia certa e decisiva” de uma sociedade sobre outra. Nesses casos, as regras SEC
ndo se devem equacionar no ambito da liberdade de estabelecimento, mas sim da
liberdade de circulacdo de capitais e nos termos do art. 63.° TFUE, a liberdade de
circulacao de capitais tem uma dimensdo externa, podendo ser invocada nas relagdes de e

com paises terceiros.
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8. Se o legislador nacional adotar o conceito econémico de controlo, a nossa norma
SEC passara a ser enquadravel no ambito da liberdade de circulagdo de capitais. Tal
significa que, mesmo nas relagdes com paises terceiros com os quais existam mecanismos
adequados de troca de informagdo, a norma apenas se podera aplicar nos casos em que 0

conceito doméstico de abuso se restrinja as situacdes de expedientes puramente artificiais.

9. A nossa analise levou-nos a conclusao de que a abordagem pelo nivel minimo de
protecao (em que as disposi¢oes da diretiva anti-elisdo ndo obstam a um nivel de protegao
mais elevado pelas disposi¢cdes nacionais ou convencionais nesta matéria) continuara a
promover incerteza legal, disparidades, dupla tributagdo e dupla ndo tributa¢do no interior
da Unido Europeia. Cremos ainda que se deveria ter seguido a via do regulamento, em vez

da diretiva.

10. Portugal, bem como outros Estados-Membros, tera que ajustar a sua legislagdo

nacional de modo a implementar a diretiva anti-elisdo.

11. O atual regime portugués sobre SEC, revela inconsisténcias, devido ao uso
indevido de conceitos de direito da Unido Europeia, como por exemplo a expressao
“razdes econdmicas validas”, que foi desenvolvida para aplicacdo noutros contextos
(dmbitos harmonizados) e que ndo se mostra compativel com a atual jurisprudéncia do
TJUE em matéria de compatibilidade de normas anti-abuso domésticas com as liberdades

fundamentais do TFUE.

12. Apos a implementacdo da diretiva, e dada consagragao de varias op¢des na mesma,
haverd uma aproximacgdo das legislacdes dos Estados-membros. No entanto, estaremos

ainda longe de um sistema tinico e harmonizado na UE.
13. A reforma da regra SEC pode operar como um “ressuscitar de letra morta” na

legislagdo portuguesa, o que seria um importante passo na luta contra a fraude e evasdo

fiscais e no planeamento fiscal agressivo.
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14. Com a reforma cremos que a AT portuguesa terda um instrumento mais eficaz para

interceptar estruturas societarias elisivas.

15. Em nosso entender, Portugal deverd optar pela “Opgao A” da diretiva anti-elisdo,
isto ¢, pelo conceito de “atividade econdmica substantiva”, por ser a inica opgao que se
encontra em linha com a jurisprudéncia do TJUE. A “Opg¢do B” e a expressdo “fungdes

dos dirigentes”, ainda nao foram sujeitos a avaliagao pelo TJUE.

16. Caso Portugal se decida pela “Opgdo A” e nao aplicar o requisito “atividade
econdmica substantiva” (cldusula de salvaguarda) a Estados terceiros que nao sejam parte
no Acordo EEE, violard a dimens3o externa da liberdade de circulacdo de capitais, no
entanto, se assim nao o fizer ira facilitar a pratica elisiva nestes Estados, que

estatisticamente sao mais vulneraveis a tais procedimentos abusivos.

17. A nova regra SEC ndo serd uma solugdo perfeita para o problema da erosdo das
bases tributaveis, dado que os EM continuam sem entrar em acordo relativamente a
harmonizacgdo das taxas e das matérias coletaveis, continuando, por isso, a ser possivel o

planeamento fiscal com base em deslocalizagdes entre Estados Membros.
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