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1 Introducao

As atividades econdmicas sdao cada vez mais globais. O fendmeno da
globalizacdo, tem permitido a crescente integracdo do comércio internacional e a
J .. . 1 .
crescente mobilidade dos capitais entre fronteiras.” Todos estes acontecimentos tem um
forte impacto ao nivel da concorréncia fiscal entre os paises, a politica fiscal assumiu

comprovadamente uma posicao de destaque enquanto instrumento de competitividade.

O crescimento do comércio internacional tem conferido relevancia fiscal
acrescida a forma como sdo tributados os lucros distribuidos entre entidades integradas

. . . . T . .2
em grupos multinacionais, pelas diversas jurisdigdes nacionais.

A dupla tributagdo econdmica, apresenta-se como um entrave a boa estruturagao
comercial destas atividades societarias e aos movimentos de capitais.” Ao tributar os
lucros distribuidos nas maos de sociedades distintas, o sistema tributdrio acaba por
distorcer as decisdes dos operadores econdomicos, deixando de ser neutral. Isto significa
que a mesma realidade ¢ sujeita a uma tributacdo diferente em condi¢cdes andlogas,

dependendo da tributacao do local onde se realize o investimento.

Desta forma ¢ de extrema importancia mitigar ou mesmo eliminar a dupla
tributagdo econdmica®, isentando os rendimentos obtidos no estrangeiro, por forma a
prevenir os ‘“comportamentos de substituicdo” e “decisdo de saida do territorio
nacional” tornando os regimes nacionais mais competitivos. Sem o regime da
Participation Exemption, as empresas portuguesas seriam tributadas duas vezes quando
investissem no exterior, mesmo quando estas estivessem em igualdade de circunstancias

r 5
com empresas de outros paises.

Existem varios sistemas de mitigacdo ou eliminacdo da dupla tributagao
econodmica. Um deles ¢ o denominado regime da Participation Exemption. Este tem em

vista a mitigacdo ou elimina¢do da dupla tributagdo econdmica nas distribuigdes de

''Vd. FINNERTY C., MERKS P., PETRICCIONE M. & RUSSO R., Fundamentals of International Tax
Planning...,p. 1.

Sobre a globalizagdo das atividades econdmicas, a organizagdo das sociedades em grupos
multinacionais e as suas consequéncias a nivel fiscal, Vd. CAMPOS, D. L., CAMPOS, M. H. N. L,
Direito Tributario, Almedina 2° Edicao, 2000, p. 338.
> PEREIRA, M. H. F., Fiscalidade..., p. 256.

* Cfr. FERREIRA, T.A., The new Participation Exemption regime... p. 106.
Shttp://www.oce.pt/fotos/editor2/relatorioire.pdf, p-103.



http://www.occ.pt/fotos/editor2/relatorioirc.pdf

lucros entre sociedades com alguma associacdo. O regime apresenta caracteristicas
diferentes nos varios sistemas fiscais em que foi introduzido. No entanto, um exame
atento destes sistemas, no espaco da Unido Europeia, permitiu-nos concluir que existe
uma tendéncia para a harmonizagdo dos mesmos, muito por forca da influéncia

determinante que neles exerce a diretiva Maes-Afiliadas® (como desenvolveremos
infra).

Um exame da atual literatura e jurisprudéncia acaba por nao desvendar
imediatamente o rationale Gltimo do regime. Isto faz com que se mostre mais dificil
proceder a um exame critico das opgdes que estdo a disposicdo dos legisladores
nacionais. Sem esse rationale, ndo ¢ possivel responder de forma adequada a questdes
como as de saber qual deve ser o campo subjetivo e objetivo de aplicacdo do regime, ou
quais os requisitos dos quais deve depender a atribuicdo das vantagens deste decorrente.
Pelo que, na presente dissertacdo, comecamos por uma identificagdo clara da raison
d’étre do regime para depois, adequadamente, nos langarmos na andalise de cada uma
das condigdes mencionadas. Procuraremos, através desta refundagdo ontolégica do
regime, a naturalia, essentialia e incidentalia do mesmo, bem como identificar as

melhores praticas e standards minimos de um sistema de Participation Exemption.

Tivemos ainda em consideragdo o plano europeu e os condicionalismos de
direito primario e secundério. Incorporamos tais factores na nossa investigagdo e

analisamos possiveis questdes de compatibilidade do ordenamento

Por tltimo, tivemos em consideragao os condicionalismos (nomeadamente
macroeconémicos) do ordenamento portugués. Esperamos, com o presente estudo, dar
um contributo valido para uma melhor compreensao deste regime e faremos propostas

normativas para a melhoria do regime portugués.

1.1 Objeto e objetivo da Investigacao

A presente tese tem como objeto a andlise do regime da Participation Exemption
portugués. Para um melhor exame do mesmo, teremos ainda em consideracdo os

regimes de Pex de outros Estados Membros da Unido Europeia.

% Diretiva 2011/96/EU, de 30 de novembro de 2011.



O objetivo desta dissertacdo € o de contribuir para uma melhor compreensdo dos
sistemas de Pex (e em especial do portugués), analisar os possiveis problemas de
compatibilidade com o direito da Unido e de apresentar propostas normativas que

permitam uma melhoria do nosso sistema.

1.1.1 Delimitacio positiva

Esta dissertacdo terd o seu principal enfoque no regime da Participation
Exemption portugués. Incidiremos essencialmente sobre o artigo 51° do Codigo do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, mais concretamente o numero 1

alineas d) e e) e os numeros 13 e 14.

1.1.2 Delimitacio negativa

Fora do nosso estudo ficardo as situacoes “outbound” de distribuicao de lucros,
consideragdes acerca dos resultados de liquidacdo, ou sobre outros regimes, que ndo o
portugués e todos os demais ntimeros do artigo 51° do CIRC. Nao faremos também
qualquer andlise sobre tributacdo indireta, ou a situagdo de paises terceiros. Nao
procederemos a uma andlise da interagdo deste com outros regimes, tanto ao nivel
doméstico, como ao nivel europeu ou internacional. Excluido estad também o exame da
constitucionalidade deste regime. Sendo interessante, teria de ser objeto de uma

dissertagdao autonoma.

Ficardo ainda de fora elementos nao juridicos como o econdmico, o estatistico, o

sociologico ou outros enfoques possiveis de exame do sistema.

1.2 Metodologia e modo de citar

A base de analise do presente trabalho ¢ a legislacao nacional portuguesa e dos
restantes Estados-Membros da Unido Europeia, no que respeita a Participation
Exemption. Procederemos a uma revisdo bibliografica, de artigos doutrinarios e,

maioritariamente, de revisao jurisprudencial.



O teste de compatibilidade com o Direito da Unido Europeia sera realizado com
base no raciocinio tipico desenvolvido pelo TJUE, no exame de normas tributarias

internas dos Estados-Membros.’

Para as citagdes e indicacdes bibliograficas, seguimos as regras do House Style

do IBFD?®,

1.3 Sequéncia

Comecaremos por abordar a tematica do Participation Exemption enquanto
instrumento de eliminagdo ou mitigacdo da dupla tributagdo econdmica. Desvendamos
aquela que na nossa opinido ¢ verdadeiramente a finalidade deste regime, a que ¢

determinante na fixagdo do seu campo de aplicagdo e requisitos do qual deve depender.

Apods um exame da finalidade ultima do regime, construiremos uma moldura
considerada por nos ideal e que melhor se coaduna com o seu rationale. Para nos
auxiliar na construcdo desta moldura e na fixacdo de standards minimos e melhores
praticas, procedemos a uma analise dos regimes existentes da Unido Europeia, numa

tentativa de extrair elementos sobres as praticas legislativas nesses paises.

Fixada a rationale Gltima e construida uma moldura compativel, faremos uma
analise critica do regime portugués. Focar-nos-emos na conformidade da norma com o
Direito da Unido Europeia, aferindo-a através do raciocinio tipico utilizado na

jurisprudéncia do TJUE, para o exame da compatibilidade das normas nacionais.

Finalizaremos com a apresentagdo de propostas normativas, que no nosso

entender, conduziriam a uma melhoria do sistema portugués.

7Vd. NOGUEIRA, J.E.P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade..., p. 205 e ss.
¥ https://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/IBFD%20Author%20Instructors.pdf.
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2 Introducio ao regime da Participation Exemption

2.1 Introducao

O fenomeno da dupla tributagdo econdmica dos investimentos transfronteiricos,
leva a que os Estados adotem, por razdes de competitividade e neutralidade fiscal’, o
regime de Pex.'” O investidor nacional ou estrangeiro tera em conta na sua decisdo de

. . . . - - 11
investimento, o regime fiscal aplicavel aos seus investimentos .

O rationale da Pex ¢ o da eliminacdo da dupla tributagdo econdémica das
distribuicdes de lucro, isto, dado que tal dupla tributagdo causa distor¢cdes na
organizagdo societaria. Questdo a ser colocada adiante, sera saber se a dupla tributagdo
econdmica devera ser eliminada em todas estas distribui¢des, ou serd um privilégio a
atribuir apenas as verdadeiramente ‘“merecedoras” (distribui¢des com verdadeira

substancia econdmica provenientes de investimentos e estruturagdes genuinas).

A nao existir Pex, as sociedades poderiam ser induzidas a condensar num nico
Estado, afetando assim gravemente o comércio transfronteirigo, a circulagdo de capitais
e as vantagens econOmicas dai advenientes. Distribuir dividendos de forma
transfronteirica seria algo muito custoso, pelo que as decisdes de financiamento
poderiam ficar desequilibradas, favorecendo o endividamento em detrimento do

investimento através da inje¢do de capital (“debt vs. equity”).

A auséncia de CIN ou de CEN sera responsavel pela ineficiéncia econdmica.

Assim sendo, o regime de Pex, terd de se apoiar numa das duas, porque para atingir

’ Seguindo a defini¢do de neutralidade fiscal de NABAIS, J. C., em Introducdo ao Direito Fiscal das
Empresas..., ps. 56 a 66.

1% Sobre o regime do privilégio de afiliagio enquanto instrumento importante na competitividade fiscal
portuguesa Vd. SANTOS, A.C. & VENTURA, A., 4 reforma do IRC — Do processo de decisdo politica a
revisdo do codigo..., ps.43 a 45.

"""Com a reforma portuguesa de 2011, eliminou-se do critério de qualificacio de uma participagio, com
um custo de aquisi¢do de 20 milhdes que ndo perfizesse os 10% de detencdo. As distribuicdes
qualificadas por este critério deixaram de beneficiar da Pex, algo que veio defraudar as expectativas
legitimas dos investidores que escolheram Portugal na sua decis@o de investimento. Decisdo essa baseada
no regime anterior, que agora nao tera aplicagdo, num momento chave do seu investimento (distribuigdo
de dividendos). E de notar assim, que a tributagio das distribui¢des de dividendos causa importantes
impactos na rentabilidade do investimento. Vd. FERREIRA, T.A., The new Participation Exemption
regime, 51 European Taxation 2/3, 2011.
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ambas as neutralidades, os sistemas tributdrios nos paises europeus teriam de ser

A 12
idénticos.

A Pex deverd ir de encontro ao conceito de CIN. Com a neutralidade na
importacdo de capitais, “residentes investing in a source country bear the same tax

» 13 Desta forma, o Estado da

burden irrespective of their countries of residence.
residéncia garante que os seus investidores, ao investirem no estrangeiro, sofrem a
mesma carga tributdria que os locais. Uma abordagem mais proxima da CIN, visto que

as empresas sdo tributadas na fonte."*

Desta forma, este regime responde também as exigéncias do principio da
territorialidade, segundo o qual o rendimento deve ser alvo de tributagdo onde for
geradols. E um regime que s6 fara sentido em paises que tributem pela universalidade
dos rendimentos'®, estes devem ignorar o rendimento obtido no estrangeiro, garantindo

uma isencgao total.

2.2 O rationale do regime da Pex

Dadas estas consideragdes cumpre isolar o rationale Ultimo deste regime, os

seus elementos essenciais e as suas implicagoes.

Em nossa opinido, a finalidade do regime, ¢ a eliminagdo ou mitigacdo da dupla
tributagdo econdmica, nas distribui¢des de lucros entre sociedades afiliadas. Agregada a

, A . . . ~ . 17 -
esta estard sempre o controlo da substancia das participagdes abrangidas ', ja& que nem

2. Vd. Corporate Taxation: CEN and CIN, by Nam Tran Thi Nguyen, CC 98,

http://archive.helvidius.org/1999/1999 Nguyen.pdf.

3 ARNOLD, B.J., International Tax Primer ..., p. 210. Cfr. BRANDAO, A.F.R., 4 neutralidade Fiscal
em sede de Impostos sobre o rendimento na reestruturacdo de sociedades..., p. 1, “Uma reestruturagdo
pode surgir como necessidade em qualquer altura (...) E fundamentalmente uma questdo de eficiéncia
economica € certo. Sucede, porém, que o factor fiscal esta sempre presente a condicionar a decisdo final”.
Confrontamos a opinido de BRANDAO, A.F.R, com a ideia de que a Participation Exemption ndo deve
ser um factor que condicione esta decisdo, tornando-a artificial do ponto de vista da sua realidade
econdmica.

" Vd. Corporate Taxation: CEN and CIN, by Nam Tran Thi Nguyen, CC 98,
http://archive.helvidius.org/1999/1999 Nguyen.pdf.

5 vd. TEIXEIRA, G., Manual de Direito Fiscal..., p. 60.

' “Este regime, que encontra a sua ratio num aprofundamento do principio da territorialidade, é
acompanhado por um conjunto de requisitos que visam assegurar a substancia das operagdes por ele
abrangidas.”Vd. http://www.occ.pt/fotos/editor2/relatorioirc.pdf, p. 102. WEISBACH, D.A., The use of
Neutralities in the  International  Tax  Policy, The  University of  Chicago.
http://www.sbs.ox.ac.uk/sites/default/files/Business_Taxation/Events/conferences/symposia/2014/weisba
ch-2.pdf.

""SANTOS, A.C. & VENTURA, A., 4 reforma do IRC — Do processo de decisdo politica a revisdo do

12


http://archive.helvidius.org/1999/1999_Nguyen.pdf
http://archive.helvidius.org/1999/1999_Nguyen.pdf
http://www.occ.pt/fotos/editor2/relatorioirc.pdf
http://l.facebook.com/l.php?u=http%3A%2F%2Fwww.sbs.ox.ac.uk%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2FBusiness_Taxation%2FEvents%2Fconferences%2Fsymposia%2F2014%2Fweisbach-2.pdf&h=5AQHXUvarAQGyBb_rzCUygI8T4xQK9tL_UmIyzxjLNrGGZA
http://l.facebook.com/l.php?u=http%3A%2F%2Fwww.sbs.ox.ac.uk%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2FBusiness_Taxation%2FEvents%2Fconferences%2Fsymposia%2F2014%2Fweisbach-2.pdf&h=5AQHXUvarAQGyBb_rzCUygI8T4xQK9tL_UmIyzxjLNrGGZA

todas as participagdes recebem o beneficio da Pex. Ou seja, estamos perante um regime

seletivo do privilégio da afiliagao.

Apenas beneficiam as participacdes estaveis, ndo especulativas, que contém
algum grau de transparéncia e que sejam estruturadas com base em razdes comerciais

validas.

Em nossa opinido, filtrando as participacdes merecedoras através de critérios
estabelecidos pelo legislador, os Estados concedem também este privilégio a
participagdes,s que direta e indiretamente, contribuem para o desenvolvimento da
economia real da jurisdi(;ﬁolg. Quanto mais participagdes qualificadas forem detidas
pelos operadores economicos de uma jurisdi¢do, fora desta, maior serd a visibilidade e a
importancia da mesma nos mercados exteriores. Ao atribuir esta isen¢do, a jurisdigdo,
estarda (ainda que indiretamente), a fomentar o investimento de maior dimensdo no
exterior. Investimento que, com maior probabilidade estard ligado a uma atividade
econémica do que a uma atividade meramente financeira ou seguradora. E tal ira

beneficiar indiretamente a economia nacional.

2.3 A Participation Exemption enquanto factor de competitividade fiscal

Em nossa opinido, o desenho do sistema de Participation Exemption, ndo deve
ser norteado pelo objetivo de aumentar a competitividade fiscal de um pais. Quanto
mais laxo for o regime, mais comprometido ficard o rationale ultimo, que ¢ o de
reservar a isengdo as participagdes capazes de produzir o impacto econémico acima

mencionado.

O circulo de aplicacdo da Pex, poderd ser maior ou menor dependendo das
opcdes politicas dos Estados. Poderemos ter um regime mais exigente, que restringe as
participagdes, devido a finalidades protecionistas da economia nacional. Ou por outro

lado um regime menos exigente, que alarga o ambito de qualificacdo funcionando como

Codigo..., p. 44 § 1.
' Vd. TORMENTA, J. a pud SANTOS A.C. & VENTURA, A., 4 reforma do IRC — Do processo de
decisdo politica a revisdo do codigo..., ps. 139 ¢ 141.

13



um instrumento de atracdo de investimento, bem como de atracao de sedes de empresas

. . 1
e grupos multinacionais."’

Em nosso entender, ¢ independentemente desta variagdo de opgdes politicas,
cremos que a finalidade essencial do regime da Pex nunca deveria ser comprometida,
restringindo-se em demasia o regime, ou alargando a participagdes sem a capacidade de

produzir o impacto econémico mencionado.

Poderemos pensar que este regime ¢ uma boa ferramenta, para potenciar a
competitividade dos regimes fiscais dos paises. No entanto, a decisdo de investimento,
ndo tem apenas em conta o fator fiscal, sendo este, na opinido de SANTOS, A.C.ZO, um
“(...) elemento de desempate quando as condi¢des apresentadas por Estados que sejam
potenciais destinatarios do investimento projetado sejam idénticas (...)” A estabilidade
politica, a localiza¢do da jurisdi¢do, entre outros fatores, relevam fortemente para esta
decisdo, constituindo os pontos principais a focar numa tentativa de melhorar a captagao

de investimento por parte de uma jurisdicao.

Um Estado podera sentir-se tentado a construir um regime menos exigente de
Pex, no sentido de facilitar e fomentar o investimento. Um regime menos exigente que
os restantes, (¢ mesmo menos exigente do que referido na diretiva). Assim sendo, a
analise recaird sobre a questao de saber até que ponto a menor exigéncia do regime, nao
ird comprometer o rationale da Pex. Se esta menor exigéncia ndo atraira a qualificagdo
as participagdes ndo merecedoras da isencdo. Aquelas que ndo sdo consideradas as
“participagdes boas”, “meritorias”, “ndo artificiais”, prejudicando a finalidade essencial
do regime de atribuir o privilégio da afiliacdo, que ¢ a eliminacdo da dupla tributacio

economica.

Seguindo TORMENTA, J.*!, um regime menos exigente ao nivel dos requisitos
podera “(...) levar a fenémenos de dupla nao tributagdo, sem que isso traga qualquer
efeito competitivo nem melhorias a economia real.”. De acordo com MUSGRAVE, R.

A., & MUSGRAVE, P.B.,22 os incentivos fiscais devem ser desenhados de forma a

¥ vd. TEIXEIRA, G., Manual de Direito Fiscal..., p. 297.

* SANTOS A.C., & VENTURA, A, 4 reforma do IRC — Do processo de decisio politica a revisio do
codigo...,p. 49 § 1.

*I SANTOS A.C., & VENTURA, A., 4 reforma do IRC — Do processo de decisio politica a revisdo do
codigo...,ps. 139 e 141.

> MUSGRAVE, R.A., & MUSGRAVE, P.B., Public Finance in Theory and Practice, Mcgraw-Hill
College, 1989.
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atrair “(...) reinvestment and permanent operation while discouraging quick-kill types

of investments.”

Entendemos assim que o factor de competitividade ndo ¢ a pedra de toque do
regime da Pex, nem podera ser. A construg¢do deste regime ndo podera erguer-se apenas
em torno da competitividade, arriscando-se dessa forma a comprometer o seu

“rationale”.

2.4 A Participation Exemption como instrumento de eliminacio ou mitigacio da
dupla tributacio econémica internacional

2.4.1 Em geral: a mitigacio ou eliminacio convencional e unilateral

A mitigacdo ou eliminag¢do da dupla tributagdo econdmica internacional, podera

atribuir-se unilateralmente, ou com recurso a um tratado.

Aquando da distribuicdo de dividendos entre empresas afiliadas que residem em
Estados diferentes, criam-se frequentemente situagdes de dupla tributagdo. Podemos
estar perante dupla tributacdo juridica internacional e dupla tributagdo econdémica
internacional. Ambos os conceitos separados pela identidade do sujeito, visto que em
ambos, a identidade do objeto ¢ a mesma. Acontece que na dupla tributagdo juridica
internacional, o mesmo sujeito ¢ tributado mais do que uma vez pelo mesmo
rendimento. J& na dupla tributagdo econdmica, dois sujeitos distintos sdo tributados,

- 23
pelo mesmo rendimento.

O artigo 10° da CMOCDE segue o Sistema Cldssico®*, no qual se procede a
tributagdo do rendimento duas vezes, uma primeira quando ¢ gerado e uma segunda
quando ¢ distribuido. Este sistema continua a ser o sistema padrdo no panorama

internacional >

» PEREIRA, M.H.F., Fiscalidade..., ps. 234 ¢ 235.

** Sistema Fiscal que tributa os lucros e também a sua distribui¢io, sem isengdo de um em detrimento do
outro. TEIXEIRA, G., Taxing Corporate Profits in the EU - A Comparative Study of the Portuguese,
British and Dutch Systems..., p. 8.

» TEIXEIRA, G., Taxing Corporate Profits in the EU - A Comparative Study of the Portuguese, British
and Dutch Systems..., p. 8.
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Sabemos que a eliminagdo da dupla tributagdo juridica terd uma solucdo

. . . ’ s 1A 226
relativamente simples, caso exista uma CDT entre o pais da fonte e o da residéncia™.

Nos termos do artigo 10° da Convencdo Modelo da OCDE (ou das Nagdes
Unidas), os dividendos pagos por uma sociedade residente num dos Estados
contratantes a um residente de outro Estado contratante, podem ser tributados em ambos
os Estados. O Estado da fonte tem um poder de tributagao limitado a uma determinada
percentagem. Por seu turno, o Estado de residéncia pode tributar ilimitadamente, sendo

ainda responsavel pela aplicacdo das regras sobre a eliminacio da dupla tributacio?’.

Paises que tenham como objetivo a atragcdo do investimento terdo a tendéncia de
isentar os rendimentos gerados noutro pais e ja ai tributados, seguindo uma logica de
neutralidade na importacdo de capitais e a ideia de que usualmente as taxas de imposto

praticadas pelos paises da fonte dos rendimentos sdo frequentemente mais elevadas.

Ao invés, nas jurisdicdes em que os investidores expandem as suas atividades
para o estrangeiro, sdo tributados pela universalidade dos rendimentos. Sendo que, a
dupla tributagio internacional é atenuada com recurso ao método do crédito.”® No caso
de Portugal a necessidade tem-se invertido, passando de exportador, a importador de

capital.” No entanto persiste o problema da dupla tributagdo econémica.

Convencionalmente, através das CDT’s, as jurisdi¢gdes nacionais poderao
acordar entre si, as condi¢des as quais ficara sujeita, a eliminagdo ou mitigacao da dupla
tributacdo. A nivel convencional, usualmente as CDT’s procedem a eliminagao da dupla
tributacao juridica internacional. Na Pex, a dupla tributacdo normalmente mitigada ou

eliminada seria a econdmica.

No entanto, o sistema convencional foi considerado insuficiente. Para que se crie
um verdadeiro incentivo ao investimento, a eliminagdo da dupla tributagdo econdémica,

deve ser feita por regra doméstica.

2% Ainda que o mecanismo previsto pelas CDT’s possa ndo eliminar completamente a dupla tributagio
dadas as limitagdes inerentes a alguns dos métodos como do crédito ordinario de imposto. Sobre a
eliminagdo da dupla tributagdo internacional juridica e econdmica, Vd. PEREIRA, M.H.F., Fiscalidade...,
ps. 254 e ss. A extensdo do regime Sueco da Participation Exemption teve como objetivo a eliminacdo da
dupla tributagdo econdémica resultante da aplicacdo do Sistema Classico. Vd. ARENDONK, H. van., &
ENGLEN, F., A tax Globalist: Essays in honour of Maarten J. Ellis, Online Books IBFD, 2005, WIMAN,
B., Part B — European Tax Law, Extended Swedish participation exemption, Cps. 2 e 3.

27 Art. 23° das Convengdes Modelo, tanto da OCDE como das Nagdes Unidas.

* Vd. TEIXEIRA, G., Manual de Direito Fiscal..., p. 295.

¥ Vd. TEIXEIRA, G., Manual de Direito Fiscal..., p. 280.
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Cada Estado pode adotar, no seu ordenamento doméstico, as disposi¢des que
ache necessarias para fazer face ao problema da dupla tributacdo juridica e/ou
econdmica internacional, unilateralmente. Conseguindo este objetivo com a criagdo, por
exemplo, de um regime de Participation Exemption, que elimina ou mitiga a dupla

tributa¢ao economica das distribuicoes.

2.4.2 Eliminacao multilateral: a Diretiva maes-afiliadas

As distribui¢des entre sociedades afiliadas situadas num Estado-membro da UE,
podem estar livres da dupla tributagdo juridica e econdomica por forga da Diretiva Mdes-
Afiliadas.® Tsto, obviamente, nos casos em que os requisitos da Diretiva se encontrem

verificados

Com a diretiva pretendeu-se eliminar medidas domésticas dos Estados-Membros
que pudessem prejudicar o investimento’' em sociedades residentes em diferentes
Estados da UE, comparativamente ao investimento que pudesse vir a ocorrer com

sociedades residentes no mesmo Estado-membro.

r

A dupla tributag¢do juridica ¢ eliminada quando a sociedade que distribui os
lucros ¢ impedida por for¢a do artigo 5° da diretiva, de reter qualquer montante na fonte.
E ao Estado da residéncia que cabe a eliminacio da dupla tributagio econdmica. Este
devera isentar a distribui¢do (método mais comum)™, ou eliminar a dupla tributacio

através do método da imputacio, concedendo um crédito (ordinary foreign tax credit).™

3 Diretiva 2011/96/EU, de 30 de novembro de 2011, ponto 11do predmbulo.

*! Injegdo de capital, atragio de investimento, entre outras finalidades.

32 «Antes da entrada em vigor da diretiva 90/435/CEE, as disposi¢des fiscais que regiam as relagdes entre
sociedades-maies e afiliadas de Estados-Membros diferentes variavam sensivelmente de Estado-Membro
para Estado-Membro e eram, em geral, menos favoraveis do que as aplicaveis as relacGes entre
sociedades-maies e afiliadas de um mesmo Estado-Membro. Por esse facto, a cooperagdo entre sociedades
de Estados-Membros diferentes era penalizada em comparagéo com a cooperagdo entre sociedades de um
mesmo Estado-Membro. Tornava-se necessario eliminar essa penalizagdo através da instituicdo de um
regime comum e facilitar assim os agrupamentos de sociedades a escala da Unido.” Vd. diretiva
2011/96/UE de 30 de novembro de 2011, ponto 6 do predmbulo; A Liberdade de Circulagdo de Capitais,
podera implicar que as situagdes de distribuicdo de lucros abrangidas pela diretiva se apliquem a
sociedades que recebem ou distribuam lucros (incluindo estabelecimentos estaveis), situados em Estados
do EEE.

33 Acerca do mecanismo da isenc¢io Vd. XAVIER, A., Direito Tributdrio Internacional. .., ps. 743 a 747.
* HELMINEN, M., EU Tax Law — Direct Taxation..., Cp. 3, p. 1; A opgdo pelo crédito nio tem
aplicagdo pratica por forca da jurisprudéncia do TIUE, C-446/04, C-35/11, C-138/07 e C-439/07. Previa-
se a possibilidade de aplicagdo de ambos os métodos, se o efeito dessa aplicagdo fosse idéntico. No
entanto a isen¢ado e o crédito ndo conduzem a um resultado idéntico.
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1%, poder4 tributar a distribuicdo.

Caso o Estado opte por conceder o crédito fisca
No entanto, devera conceder a dedu¢do do montante de imposto pago pela subsidiaria,
em relagdo aos lucros distribuidos. Se a taxa de imposto no Estado da sociedade mae for
menor do que no Estado da subsidiaria, a quantia dedutivel ird apenas até ao montante
de imposto pago na residéncia. O crédito nao pode levar a um reembolso ao Estado da

subsidiaria.*®

Esta possibilidade deixou de ter aplicagdo pratica com as decisdes do TIUE Test
Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04)", FII GL (C-35/11)*%, Cobelfret (C-
138/07)* ¢ KBC Bank (C-439/07)". Era conferida a possibilidade aos Estados, de
optarem pela isenc¢do para as distribui¢des domésticas e pelo crédito de imposto para as
restantes. Isto desde que o efeito seja idéntico, ndo desfavoreca as distribuigcdes
transnacionais. No entanto, posteriormente o TJUE esclareceu que os métodos da
isencdo e do crédito ndo conduzem a resultados idénticos, criando-se a necessidade de

aplicar o mesmo método a ambas as distribuigdes (domésticas e transnacionais).

3% Para consideracdes acerca do mecanismo do crédito fiscal, Vd. XAVIER, A., Direito Tributdirio
Internacional..., ps. 747 a 755.

36 «“Sempre que grupos de empresas estejam organizados em cadeias de empresas ¢ os lucros sejam
distribuidos a sociedade-mde através da cadeia de sociedades afiliadas, devera eliminar-se a dupla
tributagdo através de uma isen¢do ou de um crédito de imposto. No caso do crédito de imposto, a
sociedade-mae devera poder deduzir qualquer imposto pago por qualquer uma das sociedades afiliadas da
cadeia desde que sejam cumpridos os requisitos estabelecidos na presente diretiva.” Vd. diretiva
2011/96/UE de 30 de novembro de 2011, ponto 11 predmbulo.

7 TJUE, 12 de dezembro de 2006, FII Group Litigation v Comissioners of Inland Revenue, C-446/04.

** TJUE, 13 de novembro de 2012, FII Group Litigation v Comissioners of Inland Revenue, C-35/11.

¥ TJUE, 12 de fevereiro de 2009, Belgische Staat v Cobelfret NV, C-138/07.

“ TJUE, 4 de junho de 2009, Belgische Staat v KBC Bank NV, C-439/07.
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3 Tracos estruturantes da Participation Exemption

3.1 Introducio

Para aferir dos standards utilizados noutras jurisdi¢cdes europeias e identificar os
padrdes que aferem a substancia das participagdes, decidimos fazer um breve estudo
comparativo, baseado na analise dos regimes dos 28 Estados-Membros. Estes dados
permitirdo que adiante neste estudo, nos seja possivel tragar uma moldura ideal para o

regime portugués da Pex, que se coadune com a finalidade essencial deste.

O regime de Participation Exemption enquanto mecanismo de isen¢do na
distribuicdo de dividendos, determina que os lucros distribuidos, ndo sdo considerados
para efeitos de determinagao do lucro tributavel no Estado da Residéncia. (Método da

isengao).

Tal isengdo depende de requisitos os quais variam de jurisdi¢do para jurisdigao.
Existem também diferencas dentro da mesma jurisdi¢do, quanto ao regime aplicavel as
operacdes internas, europeias e internacionais. Os requisitos normalmente requeridos
referem-se ao ambito de aplicagdo, a participacdo social, ao elemento temporal ¢ ao

ambito de aplicacao geografica.

3.2 O ambito de aplicacio objetivo da Participation Exemption
3.2.1 Dividendos

Alguns Estados-Membros definem com precisdo na sua legislagdo doméstica

95 41

aquilo que consideram ser “dividendos” *'. Em alguns casos, adotam regimes internos

. .. . , . 42 .
diferentes para dividendos com diferentes caracteristicas "“. Noutros sistemas, o termo

I A Bélgica, define no seu artigo 18° do Income Tax Code, aquilo que é considerado como dividendos.
Também a Espanha o faz no artigo 25° da Lei do Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas . A
Estonia, no artigo 18° n°2 da Tulumaksuseadus, entre outos paises. Fonte: Country Survey, tax research
platform, IBFD.

2 Os dividendos podem ser sujeitos a um tratamento diferente de acordo com a sua subqualificagdo
dentro dessa categoria. Sendo por exemplo, apenas sujeitos a Participation Exemption determinados tipos
de dividendos. Em Franga a tributagdo dos dividendos depende da classificacdo da detencdo. Os
accionistas minoritarios (detengdo inferior a 5%) e as sociedades méaes (com pelo menos 5% de detengdo).
Pelo contrario, em malta, ndo ¢ feita qualquer distingdo entre acionistas de acordo com a detengdo de
percentagem de participagdo social. Também em malta ndo se distinguem os acionistas que sdo pessoas
singulares, das pessoas coletivas. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.
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nao se encontra definido pela legislagdo doméstica pelo que € aplicada uma concegao

ampla®.

A diretiva, enquanto mecanismo multilateral de eliminagdo da dupla tributagao

L, . o . 44
economica, utiliza o conceito de lucros™ .

3.2.1.1 Extensio da isenciao

A parte da eliminagdo multilateral, nota-se uma grande disparidade nos regimes
de isen¢do unilateral das restantes distribuigcdes cross-border. Estas distribui¢cdes podem

ser isentas, ou parcialmente isentas.

A iseng¢do ¢ atribuida através da Pex, ou através da extensao das disposigdes da
diretiva a estas situagdes, que ndo caem dentro do seu escopo. Existem casos raros em

que esta “isen¢do total” podera vir a sofrer tributagio posterior.*

As isencdes parciais, na eventualidade de serem cumpridos os requisitos de
. ~ ~ . . , 46 . .
isencdo, seguem um padrdo mais uniforme. Alguns paises” decidem isentar apenas
95% da distribui¢ao, considerando 5% da mesma, custos nao dedutiveis. Existem,
excecdes como as instituigdes financeiras e holdings financeiras, que podem apenas

. . ~ 4
beneficiar em certos casos de uma isencio de 25%".

3.2.2 Mais-Valias

O pagamento de mais-valias pode ser isento, ou tributado, no pais da

Residéncia®. Alguns paises concedem uma isengio total ou parcial®®. A isengdo de 95%

* Por exemplo, na Republica Checa, em Luxemburgo, ou no Chipre, nio existe uma defini¢io exaustiva
e exclusiva do conceito. No caso da Dinamarca, o conceito de dividendos também tem um significado
amplo para efeitos fiscais. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

“HELMINEN, M., EU Tax Law— Direct Taxation..., Cp. 3, p. 1.

* No Chipre, a contribui¢do especial de defesa incide sobre os dividendos qualificados para beneficiar da
isencao, quando, entre o periodo em que o lucro foi gerado e a sua respetiva distribui¢do, tenha passado
um periodo de quatro anos. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

% Casos da Bélgica, Alemanha e Italia. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

" Caso da Finlandia, em que nas situagdes referidas, o dividendo é tributado em 75%. Fonte: Country
Survey, tax research platform, IBFD.

* A Croécia tributa as mais-valias a uma taxa geral de 20%. A Polénia e a Eslovaquia tributam também a
uma taxa geral de 19%. A Espanha também tributa as mais-valias, excetuando os casos em que se
cumprem os requisitos exigidos para a Pex. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.
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pressupdem que os restantes 5% sejam considerados custos ndo dedutiveis com as mais-

valias.>®

A 1isencdo dos ganhos provenientes das mais-valias, pode estar sujeita a
.. . ~ .. .. . . 1 .
requisitos de qualificagdo similares aos da Participation Exemption.”’ Posteriormente,

discutiremos se faz sentido a aplicagdo deste regime ao tratamento das mais-valias.

Os requisitos poderdo ser, ou ndo, os mesmos aplicaveis aos dividendos, poderao
abranger todas as mais-valias, ou apenas um determinado perfil. Também aqui ndo

existe um padrdo definido.

O requisito temporal, por exemplo, tera de ser preenchido na sua totalidade para
que se lhes possa aplicar a isen¢do’>. Quanto ao critério de participagio, este também
sofre algumas muta¢des no ambito da especificidade das mais-valias. As percentagens

de participagio, ou direitos de voto, podem descer para os 8% ou subir para os 25%>".

Em relacdo aos pagamentos feitos dentro da Unido Europeia, as regras sio
uniformes. O termo “distribui¢do de lucros” ndo se encontra abrangido pela diretiva e ¢

mais alargado do que “distribui¢do de dividendos™.

De qualquer forma devemos clarificar que a expressao “distribuicao de lucros”,

ndo cobre as mais-valias geradas pela alienacdo das participacdes na subsidiaria.

3.3 Ambito de aplicaciio temporal

¥ Caso da Alemanha e da Italia, em que 5% sdo considerados custos nio dedutiveis. Fonte: Country
Survey, tax research platform, IBFD.

> Alemanha e Italia. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

> A Republica Checa isenta as mais-valias da venda de participacdes em subsidiarias qualificadas, de
acordo com os critérios da Pex. Em Espanha, as mais-valias podem também qualificar-se para a isengéo,
se cumprirem os requisitos do regime da Pex. Na Holanda as mais-valias podem beneficiar de isengdo, se
cumprirem os requisitos da Pex. Isto também acontece em Luxemburgo. Fonte: Country Survey, tax
research platform, IBFD.

32 Na Eslovénia o requisito temporal exigido para a detenciio ¢ de apenas 6 meses. Fonte: Country Survey,
tax research platform, IBFD.

>3 Como acontece na Eslovénia. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

> Caso da Lituania. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

> A diretiva inclui as distribui¢des de lucros, mas exclui a aplicagio as Mais-valias. No entanto, no caso
da Holanda, de acordo com SHALAV, S., a diretiva foi transposta através do artigo 13° do Vpb. 1969 de
uma forma ampla. Deste modo a iseng@o aplicar-se-a4 ndo apenas aos dividendos, mas também a outros
tipos de rendimento que derivem de participagdes qualificadas (Nao sendo feita qualquer distingdo entre
dividendos, mais-valias e resultados da liquidag@o). Vd. SHALHAYV, S., Netherlands Interaction between
the Participation Exemption and the principle of compartmentalization: Portfolio investments in the New
EU accession Member States, 45 European Taxation 2, 2005, ps. 67 a 71.
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Os Estados-Membros estabelecem um requisito temporal para a aplicagdo da
Participation Exemption, que varia entre 1 e 2 anos. No entanto, a isencdo podera ser

reconhecida as distribui¢des que ocorreram ainda no periodo de formacdo do prazo.

Para as distribui¢des feitas ao abrigo da diretiva, a deten¢do deverd ser mantida
por um periodo ininterrupto de 2 anos>®. Os Estados-Membros tém a opg¢do de nio
aplicar a diretiva, nos casos em que este periodo nao seja mantido ininterruptamente na
sua totalidade. O periodo de deten¢ao minimo requerido, ndo devera exceder os 2 anos,
mas podera ainda ser diferente para a sociedade mae e para a subsididria. Este periodo
de detencdo podera ser preenchido apos a distribuicdo dos dividendos. Neste caso, o
Estado-membro devera reembolsar o imposto cobrado na distribuigdo feita antes do

periodo estar completo. >’

O Acordio do TIUE Denkavit (C-283/94)°%, veio esclarecer, que os Estados
podem introduzir um periodo minimo de detengao das participagdes sociais. No Entanto
ndo podem exigir que esse periodo tenha sido cumprido na sua totalidade, aquando da

distribuicdo dos lucros, para que esta possa beneficiar da isencao.

3.4 Ambito de aplicaciio geogrifico

Os Estados-Membros da UE estdo vinculados a aplicar o regime da diretiva, as

distribuicdes recebidas por empresas de outros Estados-Membros.

A Participation Exemption pode ou ndo incluir os paises terceiros. No entanto,
alguns Estados™ identificam em listas, paises aos quais ndo aplicam esse regime. Sio as
chamadas “listas negras” que identificam as jurisdi¢des consideradas de baixa tributa¢do
ou jurisdicdes nao cooperantes, com as quais ndo existem mecanismos de troca de
informagdes. Outras vezes, esta exclusdo ¢ manifestada por disposi¢des quantitativas
que estabelecem um minimo de tributacdo societaria, a que a sociedade que distribui os

dividendos deve estar sujeita.

*0Art. 3° n°lal.b) da diretiva 2011/96/EU, de 30 de novembro de 2011.

T TJUE, 17 de outubro de 1996, Denkavit International BV, C-283/94, § 23 a 29.

¥ TJUE, 17 de outubro de 1996, Denkavit International BV, C-283/94.

* Por exemplo, a Letonia, Italia, Portugal, Eslovénia, Bélgica. Fonte: Country Survey, tax research
platform, IBFD.
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3.5 Requisitos relativos a participacao social

Os critérios de participagao t€ém uma dimensao quantitativa, qualitativa ou mista.

Na dimensao quantitativa, as percentagens de detengdo estdo na maioria dos
casos situadas nos 10%. Noutros60, abaixo deste valor, sendo comum a exigéncia de 5%
de participagdo social. Esta detencao tem de ser direta e podera ter como alternativa a

detencdo da mesma percentagem, mas de direitos de voto.

A detencdo podera ndo ser representada apenas por uma percentagem de
participacdo. Em alguns casos poderdo ser exigidas detencdes de valores especificos em
acdes, ou do valor do investimento. Estes valores variam aproximadamente entre 2,5 e
os 20°* milhdes de euros. Um caso isolado, é também a exigéncia de um investimento

minimo de aproximadamente 1 milhdo de euros por 183 dias®.

Noutros casos para além dos critérios quantitativos, podem ser exigidos em
alternativa, certos critérios qualitativos, como a faculdade de fazer parte do conselho de

. ~ 64
administracao, ou ter o poder de nomear membros.

No ambito das distribui¢cdes abrangidas pela diretiva, para que uma sociedade
seja considerada sociedade mae, de acordo com a diretiva, devera deter uma
participagdo minima na afiliada de 10%%. Apenas sdo aceites detengdes diretas no

. ~ . . o ~ . 66
capital, as detencdes indiretas ndo serdo consideradas™.

O Acordao do TIUE, Les Vergers du Vieux Tauves (C-48/07), veio esclarecer a
questdo da detengdo direta e indireta da participacdo social. No sentido atribuido ao
artigo 3° da diretiva Maes-Afiliadas, ndo esta abrangido o direito de usufruto de agdes.
No entanto, em conformidade com as liberdades Fundamentais, quando um Estado-

Membro evite a dupla tributacao de dividendos provenientes de detengdes diretas ou de

% Para além dos 5% de detengdo, exigidos em paises como a Holanda ou a Irlanda, a Eslovénia fixa a sua
percentagem de detencdo em 8%. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

! Caso da Bélgica, em que a percentagem de participagio social detida tera de ser de 10%, ou um
investimento de pelo menos 2,5 milhdes de euros no capital da afiliada. No caso de Luxemburgo ¢
exigida uma condicdo semelhante, mas com um investimento de pelo menos 6 milhdes. Fonte: Country
Survey, tax research platform, IBFD.

52 Em Espanha ¢ requerida uma detengio de 5% ou de um valor superior a 20 milhdes. Fonte: Country
Survey, tax research platform, IBFD.

% E o caso de Malta. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

% Caso de Malta. Fonte: Country Survey, tax research platform, IBFD.

% Art. 3° n°1 al. a) i) da diretiva 2011/96/UE de 30 de novembro de 2011.

6 O usufruto ndo é considerado detenc¢do. Vd. TJUE, 22 de dezembro de 2008, Etat belge — Service
public fédéral Finances v Les Verges du Vieux Tauves S4, C-48/07, § 50.
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um direito de usufruto, em situagdes puramente domésticas, 0 mesmo tratamento devera
ser estendido aos dividendos distribuidos por sociedades estabelecidas noutros Estados-

Membros a sociedades residentes.

Os Estados-Membros poderdo conceder os beneficios da diretiva a casos em que
a detencdo seja inferior aos 10%. A participagdo pode ser detida por um estabelecimento
estavel®” da sociedade mae, situado noutro Estado-membro. O critério da detencdo

podera ser substituido por direitos de voto®.

3.6 Conclusoes preliminares

Por razdes ligadas ao principio da neutralidade fiscal, os regimes da
Participation Exemption para as distribuigcdes cross-borde,r nao devem ser mais
exigentes do que para as distribui¢des internas®. Podem mesmo ser menos exigentes,

como acontece em alguns casos.

A diretiva Maes-Afiliadas veio contribuir para a harmonizagao da tributacao das
distribui¢cdes de lucros entre sociedades afiliadas. Esta diretiva introduziu requisitos
uniformes que os Estados-Membros consagram nos seus regimes de Participation
Exemption. Mas ndo apenas requisitos minimos, pelo que alguns dos regimes sdo mais
alargados do que o estipulado pela diretiva, suscitando também problemas de

conformidade com o Direito da UE.

Para além da harmonizagdo existente nas distribuicoes dentro da Unido
Europeia70, as situagdes domésticas e internacionais variam muito de pais para pais. Os
regimes sdo diferentes, mais ou menos exigentes, com maior ou menor variagdo, mas

quase sempre dentro dos mesmos parametros gerais.

No que diz respeito ao critério geografico, existem “listas negras” e restricdes
quanto as jurisdicdes, com as quais ndo € possivel realizar com eficiéncia, a troca

administrativa de informagdes no dominio da fiscalidade.

57 Art. 3° n°1 al. a) ii) da diretiva 2011/96/UE de 30 de novembro de 2011.

% Art. 3° n°2 al. a) da diretiva 2011/96/UE de 30 de novembro de 2011.

% «(...) encontramos o ordenamento europeu a exigir que estes sistemas acolham as situacdes
transnacionais, € que as mesmas recebam um tratamento tributario idéntico ao concedido as situacdes
internas.” Vd. NOGUEIRA, J. F. P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade..., p.
203 § 5.

" HELMINEN, M., EU Tax Law — Direct Taxation..., Cp. 3 pt. 3.1.2.8. p. 9.
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4 Analise critica do regime portugués
4.1 O regime portugués

O Artigo 51° do Codigo do Imposto sobre o Rendimento das pessoas Coletivas,
consagra o regime portugués da Participation Exemption”'. Com o objetivo de colocar
Portugal entre os paises mais competitivos da Unidio Europeia em matéria fiscal’?,

desenharam-se regimes de Pex pouco exigentes, em relacdo a certos requisitos.

No que toca a participagao social, dentro dos projetos que foram discutidos, as
percentagens de detencdo variavam entre 2% e depois 5%, com o intuito claro de
alargar a base de participacdes elegiveis para este privilégio”. No entanto, foi criada a

;0 74 K i 75
Pex com esta ultima percentagem'”, com uma manuten¢do ininterrupta de 24 meses.

Em 2011, passamos para um critério de detencdo de capital social ou direitos de
voto de 10%. No entanto o periodo de detencdo foi reduzido para 12 meses.”®
Estabeleceu-se que as distribuigdes que ocorreram ainda no periodo de formagao do

prazo de detengao, poderao vir a beneficiar da isengao.

No ambito do critério de aplicacdo geografico, sdo levantadas algumas
restrides’’ as distribuigdes relativamente as quais nio se aplique o regime da diretiva.
A entidade que distribui os lucros, ndo devera ter “(...) residéncia ou domicilio em pais,
territorio, ou regido, sujeito a um regime claramente mais favoravel” (...)” e deve ser
sujeita e ndo isenta ““(...) de um imposto de natureza idéntica ou similar ao IRC e a taxa
aplicavel a entidade ndo seja inferior a 60% da taxa de IRC (...)".” Estas restrigdes
demonstram uma especial preocupacao do legislador com o risco de fraude e evasdo

fiscal.

"' Sobre o regime da Pex portugués Vd. SARMENTO, J.M. & NUNES, R., Exercicios e casos prdticos...,
ps. 141 a 145.

72 Dentro do tema da concorréncia fiscal como saida para a crise e estratégias de concorréncia fiscal Vd.
SANTOS A.C. & VENTURA A., 4 reforma do IRC — Do processo de decisdo politica a revisdo do
codigo... ps. 25 a 30, Cp. 2, pts. 2.2 a2.3.

3 SANTOS A.C. & VENTURA A., 4 reforma do IRC — Do processo de decisio politica a revisio do
codigo...,p. 44 § 2.

™ Relatorio da Comissio para a reforma do imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas — 2013
http://www.occ.pt/fotos/editor2/relatorioirc.pdf

7 Art. 51°, n°l alineas a) e b), introduzido pela Lei n.° 2/2014, de 16 de janeiro.

76 Lein.° 7-A/2016, de 30 de margo.

77 Alineas d) e e) do n°l do artigo 51° do CIRC.

8 Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro, e alterada de acordo com a Portaria n.° 292/2011, de 8 de
novembro. (Lista dos paises, territorios e regides com regimes de tributagéo privilegiada).

7 Art.51°, n°1 alineas d) e ), Lei n.° 7-A/2016, de 30 de margo.
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Importancia para o nosso estudo terdo também os numeros 13 e 14™ do artigo
51° do CIRC, que trazem ao regime portugués da Participation Exemption, disposicdes
anti- -abuso que podem apresentar prolemas de compatibilidade com o Direito da Unido
Europeia. De acordo com o disposto nestes nimeros, a isen¢ao nao se aplicard, a uma
construgdo ou séries de construgdes, realizadas com a finalidade de obter uma vantagem
fiscal, que frustre o objetivo de eliminar a dupla tributacdo econdémica e ndo seja
considerada genuina. A genuinidade da constru¢do ou séries de construcdes, serd aferida

na medida em que, existam ou nao, razdes econdmicas validas.

A analise das motivagdes conducentes as operagdes de reorganizacio (fusao,
cisdo, permuta de agdes, entre outras) permite determinar a existéncia, ou nao, de razdes

econdmicas validas, que justificam a realiza¢do da operagao.

O conceito de razdes econdmicas validas, ¢ explorado sobretudo pelos Acordaos

do TJUE, Leur-Bloem (C-28/95)*' ¢ Foggia (C-126/10)*.

A existéncia de razdes econdmicas validas por detrds de uma operacdo de
reorganizacdo, permite fazer prova de que esta se baseia em objetivos legitimos,
afastando-se a presunc¢do de fraude e evasao fiscal. No entanto, as operacdes realizadas,
ndo no ambito de transagdes comerciais normais, mas apenas com o objetivo de usufruir
abusivamente dos beneficios previstos pelo Direito comunitario, ndo se enquadram no

conceito.

Numa reorganizagdo, ha que considerar em fungdo da globalidade das
circunstancias do caso, se, se deve formar ou nao, uma presuncao de fraude e de evasao.
O TJUE nao exclui como motivo, as poupancas de natureza fiscal, desde que estas ndo

sejam preponderantes na decisdo de reorganizacao.

4.2 Compatibilidade com o Direito da Unido Europeia

De acordo com o TJUE “(...) os Estados-Membros devem exercer as

competéncias que detém, respeitando o direito comunitério (...)”*.

%0 Aditado pela Lei n.° 5/2016, de 29 de fevereiro.

8! TJUE, 17 de julho de 1996, A. Leur-Bloem v. Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen
Amesterdam 2, C-28/95.

82 TJUE, 10 de novembro de 2011, Foggia Sociedade Gestora de Participagées Sociais SA v. Secretdrio
de Estado dos Assuntos Fiscais, C-126/10.
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A jurisprudéncia do TJUE, tem vindo a desenvolver um raciocinio tipico™ para
aferir da compatibilidade das normas domésticas dos Estados-Membros, com as
liberdades Fundamentais da UE. Este raciocinio assenta em quatro momentos
fundamentais; i) Verificar se a situagdo se encontra na esfera de prote¢do de uma
liberdade fundamental; ii) Determinar se a norma interna constitui um obstaculo ao
exercicio dessa Liberdade; iii) Averiguar se a ingeréncia ¢ ou ndo justificavel; iv) E por
fim, caso a justificacdo seja aceite, recorrer ao teste da proporcionalidade, para aferir da
sua adequagdo/necessidade. Utilizaremos esta linha de pensamento para aferir a

compatibilidade das alineas d) e e) do n°l do artigo 51° do CIRC®, j4 mencionados.

Cabe em primeiro lugar, verificar se estamos perante uma situagdo subsumida a

esfera de protecio de uma liberdade fundamental. *°

As distribuigdes de lucros entre Estados constituem movimentos de capitais na
acecdo do artigo 63° do TFUE. Nos acorddos, Kronos (C-47/12)*, Emerging Markets
(C-190/12)** e Itelcar (C-282/12)¥, o TIUE estabelece que, “no caso de uma legislacao
nacional relativa ao tratamento fiscal de dividendos originarios de um pais terceiro,
importa considerar que o exame do objeto dessa legislacio ¢ suficiente™ para apreciar
se o referido tratamento fiscal estd abrangido pelas disposi¢des do Tratado CE relativas

a livre circulagdo de capitais’' .

 TJUE, 14 de fevereiro de 1995, Finanzamt Koln-Altstadt v Roland Schumacker, C-279/93, § 21.

¥ NOGUEIRA, I.E.P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade..., ps. 205 ¢ ss.;
Acoérdao do TJUE, 3 de outubro de 2013, Itelcar — Automoveis de Aluguer Lda v Fazenda Publica, C-
282/12, §14 a 45.

% Os quais dispde o seguinte: “d) A entidade que distribui os lucros ou reservas esteja sujeita e ndo isenta
(...) de um imposto de natureza idéntica ou similar ao IRC e a taxa legal aplicavel a entidade ndo seja
inferior a 60 % da taxa do IRC prevista no n.° 1 do artigo 87.%

e) A entidade que distribui os lucros ou reservas ndo tenha residéncia ou domicilio em pais, territorio ou
regido sujeito a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do
membro do Governo responsavel pela area das finangas.”

% Relativamente 4 esfera de protegdo consultar, NOGUEIRA, J.F.P., Direito Fiscal Europeu — O
Paradigma da Proporcionalidade..., ps.205 a 206.

87 TJUE, 11 de setembro de 2014, Kronos International Inc. V Finanzamt Leverkusen, C-47/12.

% TJUE, 10 de abril de 2014, Emerging Markets series of DFA Investment Trust Company v
DyrektorlzbySkarbowej w Bydgoszczy, C-190/12.

8 TIJUE, 3 de outubro de 2013, Itelcar — Automoveis de Aluguer Lda v Fazenda Publica, C-282/12.

% Ver a ainda consideracdes acerca da “fronteira entre a liberdade de estabelecimento e a liberdade de
circulacdo de capitais (...) delimitada pelo critério da «influéncia decisiva».” em NOGUEIRA, J.F.P.,
Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade...,p. 212 § 1.

°! Sobre a Liberdade de Circulagdo de Capitais Vd. MACHADO, J. E. M., Direito da Unido Europeia...,
ps. 393 a 406 &Vd. GORJAO-HENRIQUES, M., Direito Comunitdrio p.471 a 473

2 Acordio do TJUE, 3 de outubro de 2013, Itelcar — Automéveis de Aluguer Lda v Fazenda Publica, C-
282/12.
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Esta liberdade fundamental ¢ a inica com efeito externo’. Isto quer dizer que, a

supressdo das restricdes a circulacdo de capitais, deve ocorrer nos movimentos de
o , . 4

capitais entre os Estados-Membros da UE e entre estes e paises terceiros™. (De e para

paises terceiros).

O segundo momento do exame do tribunal passa por determinar a existéncia de
uma ingeréncia95,0u seja, aferir, se a norma interna constitui um obstaculo ao exercicio
desta liberdade. No caso concreto, a exclusdo das entidades com residéncia ou
domicilio, em territério sujeito a um regime claramente mais favoravel ou que nao
cumpram a regra dos 60%°°, discriminam as distribuigdes feitas entre um Estado-
Membro e um pais terceiro, relativamente as distribuigdes feitas exclusivamente entre

Estados-Membros ou internamente

Isto € problematico, visto que a liberdade de circulagdo de capitais tem efeito
externo como assinalamos anteriormente. Estas normas estabelecem um tratamento
diferenciado em relagdo a situagdes idénticas, exceto na proveniéncia, desfavorecendo
as distribui¢des provenientes de paises terceiros. A norma discrimina territorios sujeitos
a tributacdo mais favoravel, utilizando para isso a lista da Portaria 292/2011. No caso da
regra dos 60%, ha também uma discriminagdo, entre as distribuicdes abrangidas pela
diretiva e as distribui¢cdes entre Estados-Membros e paises terceiros, impondo um
patamar minimo de tributagdo societdrio como requisito para estes casos
exclusivamente. Em suma, a circulacdo de capitais entre paises terceiros e Estados-

Membros da UE, esté a ser sujeita a um tratamento menos favoravel.

Para que possamos aferir da existéncia de uma violacdo do Direito da Unido

Europeia necessitamos ainda de considerar as possiveis causas de justificagio’ .

Além das justificagdes previstas tradicionalmente no Tratado’® junto com as

liberdades Fundamentais®, existem outros motivos aceites pela jurisprudéncia do TJUE,

% Sobre a Liberdade de circulacdo de capitais, o seu efeito externo e restricdes, Vd. CAMPOS, J.M.,
CAMPOS, J.L.M. & PEREIRA, A.P., Manual de Direito Europeu...,ps.607 a 614.

* HELMINEN, M., EU Tax Law — Direct Taxation..., Cp. 2 pt.2.2.6.1. § 4. p. 32.

% Acerca do segundo momento, Vd. NOGUEIRA, J.F.P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da
Proporcionalidade..., p. 215a 217 Cp. Il pt. 2.1.

% Alineas d) e e) do artigo 51° n°1 do CIRC.

*7 Acerca do terceiro momento, Vd. NOGUEIRA, J.F. P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da
Proporcionalidade..., ps. 236 a 251.

% Ainda NOGUEIRA, J.F. P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade..., ps. 236 a
238. (Ordem, seguranca e saude publica).
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as chamadas “razdes imperiosas de interesse geral”. A jurisprudéncia tem aceite como
. . - . - 1 .. . . ~
justificacdo o risco de fraude e evasio fiscal'”’. Esta parece-nos a principal justificacdo

invocavel nestes casos.

Quer os territorios fagam parte da “lista dos paraisos fiscais”, ou tenham uma
tributagcdo societaria inferior a 60% do IRC portugués, a finalidade anti-abuso destas
alineas'”! ¢ completamente frustrado pelo caracter geral da restri¢do. Ndo ¢ feita uma
analise caso a caso, da existéncia de um “arranjo puramente artificial”. Ou seja, nao
estamos perante uma norma verdadeiramente anti-abusiva, mas sim perante uma
clausula automatica, que discrimina sem uma analise casuistica. Esta aplica¢do cega da
exclusdo, ataca ndo somente as distribui¢des abusivas, mas também as ndo abusivas.
Desta forma, concluimos pela inexisténcia de uma justificacdo, & compressdo que estas

alineas exercem sobre a liberdade de circulagao de capitais.

Poderia ainda invocar-se a necessidade de assegurar a efetividade dos controlos
fiscais. Esta justificacdo ndo se aplicaria nos casos em que existam entre Portugal e a
jurisdi¢do em questdo, mecanismos suficientes e adequados de assisténcia mutua entre
autoridades tributarias. (ou, de acordo com alguns acérddos, mecanismos de troca de

informagdes equivalentes aqueles existentes dentro da Unido Europeia).

: : 102
Por fim teremos de submeter estas normas ao controlo de proporcionalidade'*,

r r 1 ~ .
através de uma formula'® de controlo da adequagio e da necessidade, enquanto

condicdes de aceitacao das restri¢des.

Em nossa opinido, ambas as alineas ndo sdo adequadas a finalidade de prevenir o
abuso da lei fiscal. Com a introdugdo dos numeros 13 e 14 ao artigo 51° do CIRC'™,

estas disposicdes deixam de fazer sentido, visto que estes nimeros introduzem uma

% Sobre as restricoes previstas no Tratado Vd. CAMPOS, J. M., CAMPOS, J. L. M. & PEREIRA, A. P,
Manual de Direito Europeu..., ps. 610 a 612.

' TJUE, 13 de dezembro de 2015, Marks & Spencer plc v David Halsey (Her Majesty’s Inspector of
Taxes), C-446/03, §51. No entanto, no acérddao do TJUE, 28 de Janeiro de 1986, Comissdo v Franca —
“Avoir Fiscal”, C-270/83, § 25, rejeita-se a invocagdo do risco de fraude e evasdo fiscal por este nio
constar das justificagdes previstas para a liberdade de estabelecimento. Ainda Vd. NOGUEIRA, J.F. P.,
Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade..., ps. 245, §3. Também na mesma linha
ver Acorddo do TIUE, 11 de margo de 2004, Lasteyrie du Sailant, C-9/02.

%" Alineas d) e e) do artigo 51° n°1 do CIRC.

12 Sobre a proporcionalidade na questdo da compatibilidade de normas tributarias internas com as
Liberdades Fundamentais, Vd. NOGUEIRA, J.F.P., Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da
Proporcionalidade..., ps. 256 e ss.

1% vd. sobre o controlo de proporcionalidade, TJUE, 11 de margo de 2004, Lasteyrie du Sailant, C-9/02,
§ 49 & TJUE, 12 de setembro de 2006, Cadbury Schwppes, C-196/04, § 47.

1% Aditado pela Lei n.° 5/2016, de 29 de fevereiro.
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nova e melhorada cldusula anti-abuso. A isencdao nao se aplicard, a uma construcao ou
séries de construcdes, realizadas com a finalidade de obter uma vantagem fiscal, que
frustre o objetivo de eliminar a dupla tributacdo econdmica e ndo seja considerada
genuina. A genuinidade da construgdo ou séries de construcdes, sera aferida na medida

em que, existam ou nao, razdes econdmicas validas.

As medidas em analise vao além do necessario para prosseguir a sua finalidade,
porque nestes casos, desfavorecem as distribui¢des provenientes de paises terceiros,
comportando ou nao motivos legitimos, estao todas sujeitas a mesma disposi¢do. Estas
sdo regras substantivas que configuram proibi¢cdes automaticas, ndo se restringindo aos
casos realmente abusivos, que no entender do tribunal sdo apenas os de ‘“‘arranjos

puramente artificiais”.

Olhamos assim para os nimeros 13 e 14, como uma alternativa mais eficiente e
menos restritiva, para o cumprimento da mesma finalidade. Desta forma somos levados
a crer que estas alineas nao sao medidas proporcionais, dado que excedem o necessario

a prossecuc¢ao do objetivo que visam atingir.

Concluimos por fim, pela possivel ndo conformidade das alineas e) e d) do

artigo 51° do CIRC, com o Direito da Unido Europeia.

4.3 Propostas normativas para a melhoria do sistema portugués

Nesta sec¢do, iremos enumerar possiveis alteracdes ao regime Portugués da
Participation Exemption, com o objetivo de corrigir os possiveis problemas de
compatibilidade com o Direito da Unido Europeia, e de aproximar o nosso regime da
moldura ideal por nos proposta. Moldura essa que conseguira triar com seguranga as
participacdes que refletem condi¢cdes de confianga, reservando a Pex para as situagdes

que sdo dela merecedoras.

4.3.1 Mais-valias

De acordo com o artigo 13° n°S da CMOCDE, as mais-valias (ndo abrangidas

pelos numeros anteriores) sdo da competéncia tributiria exclusiva do Estado da
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residéncia do alienante. Assim sendo, na alienacdo das participagdes sociais, nao se

coloca qualquer problema da eliminagao da dupla tributacdo econdomica.

Sendo o regime da Pex orientado para a eliminagao da referida dupla tributacao,

ndo fard sentido alargar este regime as mais-valias.

4.3.2 Ambito de aplicacio temporal

Em nossa opinido, o periodo de detengdo minimo devera ser de 2 anos. Isto
porque esta, para se tornar numa participacao qualificada a luz do regime de Pex deve

ser detida continuamente, para que seja estavel e ndo especulativa.

Podera, no entanto, reembolsar-se o contribuinte que tenha sido tributado
durante o periodo minimo de detengdo, apds o seu cumprimento ininterrupto € na

totalidade'®.

Este também ¢ o critério utilizado pela diretiva Maes-Afiliadas'*®. No artigo 3°
alinea b), para que uma sociedade se qualifique como sociedade mae, devera deter

ininterruptamente por um periodo de 2 anos a sociedade afiliada.

Como este ¢ um critério que dificilmente serd mensuravel com exatiddo, mais

1 ..
S 07, “entre o direito fiscal e

uma vez recorremos a uma presuncao. Seguindo VASQUE
a contabilidade estabelece-se, deste modo, uma relagdo que se costuma representar
como de dependéncia (...).” e € nesta dependéncia entre contabilidade e direito fiscal
que nos devemos basear para aferir o periodo de influéncia de uma sociedade mae na

afiliada. Nomeadamente no exercicio contabilistico.

Uma das fases do ciclo da vida de uma empresa € a sua fase de funcionamento,
ou de execucdo. Esta fase divide-se em exercicios econdmicos e este periodo coincide
com o periodo civil (janeiro a dezembro).'”®A participagdo, devera durar mais do que
apenas um exercicio econémico, dai que seja razoavel afirmar que este periodo devera

ser de 2 anos.

1% Dentro desta problematica, aconselhamos um olhar atento a jurisprudéncia do TJUE, nomeadamente
do acérdao de 17 de outubro de 1996, Denkavit International BV, C-283/94, § 23 a 29.

"% Diretiva 2011/96/EU, de 30 de novembro de 2011.

"7Vd. VASQUES, S., Manual de Direito Fiscal..., op. cit., p.94 §2.

% Sobre o ciclo de vida das empresas Vd. MONTEIRO S. M. S., Manual de Contabilidade
Financeira..., p. 19.
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Na sua ratio, este critério de detengdo nao tornard um regime menos atrativo do
que outro, que requeira menos tempo. A possibilidade de o sujeito passivo pedir o
reembolso do imposto pago durante os 2 anos em que esteve a cumprir este periodo

109

minimo ~, afasta de certa forma esta ideia, sendo um periodo que melhor serve a

finalidade primordial da raison d’étre da Pex

Como referido anteriormente nem todas as participagdes deveriam beneficiar da
iseng¢do, o periodo de detencao deveria ser alterado para 2 anos. Um periodo mais baixo
ndo pode ser justificado por motivos de competitividade fiscal, visto tais participagdes

ndo estarem associadas a investimentos estaveis.

Com um periodo de detengdo de 2 anos, teriamos uma maior certeza de que as
participagdes meramente especulativas seriam excluidas, ao invés do atual periodo de 1

ano.

4.3.3 Ambito de aplicacio geogrifico

O regime da Pex deve aplicar-se a distribuigdes provenientes de qualquer
jurisdi¢cdo, exceto aquelas em que nao seja possivel obter cooperacdo administrativa
adequada no dominio da fiscalidade. Ainda assim, e como indicaremos, deverao ficar

salvaguardadas as operagdes legitimas provenientes dessas jurisdigoes.

Os Estados ndo devem excluir arbitrariamente, as participagdes sociais
localizadas em jurisdicdes ndo cooperantes, do regime da Pex. Por defeito, as
sociedades residentes noutras jurisdicdes, devem poder beneficiar em condicdes de
igualdade deste regime''’. Ndo devem assim, ser excluidas de forma generalizada,
nomeadamente através da utilizagdo de listas baseadas na taxa de tributacdo, ou em
outros parametros congéneres. A ndo qualificacdo de acordo com o critério geografico,

devera apenas atender a situagdes concretas, que derivem de uma andlise caso a caso.

1% Acerca do periodo de detengdo e do seu cumprimento Vd. TIUE, 17 de outubro de 1996, Denkavit
International BV, C-283/94, § 23 a 29.

"°Cfr. CAUMONT CAIMI, C. & FRANZE, R., Participation Exemption for inbound dividends and anti-
tax haven rules..., p. 188, § 4.
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Ter uma participagdo social numa sociedade localizada numa “jurisdicado nao

111 . ~ . . . - o
”"" podera compreender razdes legitimas de simplificagdo das operagdes e

cooperante
dos negobcios internacionais. Assim sendo, deve abandonar-se a utilizagdo das “listas

negras”, ou qualquer outro critério de exclusdo cego e automatico.

O beneficio da isencdo deve ser atribuido a distribui¢cdes provenientes de todas
as jurisdicoes, exceto as jurisdicdes com as quais ndo seja possivel obter cooperagao

administrativa no dominio da fiscalidade.

Ainda assim, as distribuicdes provenientes destas jurisdi¢des, poderdo vir a
beneficiar da isencao, desde que a distribuigcdo revista realidade econémica.''> Desta
forma, para que ndo se discriminem negativamente essas situagdes legitimas, devera

. , o . . 113 ,
fazer-se cair o 6nus da prova sobre o sujeito passivo ~, o qual terd de demonstrar a

c A e A e y s . . .~ 114
existéncia de substancia econdomica na distribuicao.

Assim sendo, sugerimos a eliminacdo das alineas d) e e) do nimero 1 do artigo
51° do cddigo do IRC, dado que também sdo possivelmente desconformes com o

Direito da Unido Europeia.

4.3.4 Requisitos relativos a participa¢ao social

Em nosso entender, a detengdo de capital social de uma sociedade mae na sua
afiliada, devera fixar-se no minimo dos 10%. A qualificacdo da sociedade mae, devera
fazer-se de acordo com a detencdo, a qual deverd ser direta e manifesta em percentagem
do capital, ou dos direitos de voto. O critério da percentagem de deten¢do, ¢ variavel e

dificil de mensurar, devido a sua subjetividade. Percentagens baixas de detengdo

"1 Acerca do problema da falta de cooperagdo administrativa em matéria de fiscalidade Vd. XAVIER, A.,
Direito Tributario Internacional..., ps. 763 a 769.

12 Acerca desta tematica com consideracdes acerca da troca de informagdes Vd. SCHENK-GEERS, T.,
International Exchange of Information and the Protection of Taxpayers..., p. 77; “Além da troca de
informagdes, certos tratados prevéem uma modalidade mais intensa de colaboragao: trata-se da assisténcia
na cobranga de tributos, pela qual um Estado (o Estado requerido) procede a execugdo for¢ada, no seu
territorio, de um tributo devido ao outro (Estado requerente), mediante os procedimentos previstos na sua
propria lei.”. XAVIER, A., Direito Tributario Internacional..., p.782 Cp. 1L

'3 Estabelecido com base no principio da colaboragio reciproca entre o sujeito passivo e a Administragio
tributaria. Vd. MARTINS E.L., O Onus da Prova no Direito Fiscal...,p. 77 § 1.

"1* Seguindo ainda nesta logica a opinido de CAUMONT CAIMI, C. & FRANZE, R., em Participation
Exemption for inbound dividends and anti-tax haven rules..., p.188, a extensdo do regime da Pex a
distribuigdes provenientes de paises terceiros € importante para apoiar os grupos multinacionais.
Harmonizar o tratamento fiscal entre os grupos nacionais, europeus e internacionais, promove uma
estruturacgdo societaria neutral.
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conduzem muitas vezes a investimentos financeiros ¢ ndo ao exercicio de atividades
.. .11 , ey

empresariais em si '"°. Dai que tenhamos de recorrer a um critério que garanta que

estamos perante participagdes, que criem uma participacdo estavel na sociedade

participada, excluindo participagdes especulativas.

Este critério poderia ser definido a nivel nacional, com lastro nos critérios
domésticos de investidor qualificado, com o objetivo de selecionar apenas participagdes
merecedoras. No entanto seria um critério que variaria de jurisdi¢do para jurisdi¢dao e

frustraria a inten¢ao de adequar a moldura da Pex ao seu racional ultimo.

Acontece que, apesar da multiplicidade de jurisdicdes do nosso globo, a
racionalidade da Pex ¢ s6 uma. Serd, portanto, de todo um interesse criar um /level
playing field, a partir do qual se definam os critérios minimos, de forma para que essa
finalidade ndo seja prejudicada. Um patamar minimo, a partir do qual os legisladores
possam fixar os seus regimes e do qual ndo possam descer. Uma percentagem de
detencdo que seja capaz de incluir no seu espectro, as diferentes condi¢des das

participagdes qualificadas em bolsa.

O critério de detengdo deverd fixar-se nos 10% do capital ou dos direitos de
voto, critério atualmente seguido pela diretiva Maes-Afiliadas no seu artigo 3° n°1 al. a)
e i). Critério este, que como vimos na nossa analise de direito comparado, ¢ o mais
utilizado pelas restantes jurisdigdes do espago europeu. Em nossa opinido, este € o
ponto minimo a partir do qual poderemos equilibrar a competitividade da jurisdicao,
com o rationale da Pex. Acima desta percentagem, os Estados poderdo fixar qualquer
outra que melhor cumpra os seus objetivos. Abaixo dela, ficara comprometida a

finalidade essencial da Participation Exemption.

A fixacdo deste critério, assentara em larga medida no critério da participacao
qualificada, apresentado pelas diretivas 89/646/CEE do Conselho, de 15 de dezembro
de 1989'', 93/22/CEE, de 10 de maio de 1993'", e 2007/44/CE, de 5 de setembro'"®.

"http://rpc.informador.pt/artigos/E199.0106/Qual-o-desempenho-economico-financeiro-da-minha-
empresa, Cp.1§ 2.

' Relativa a coordenacio das disposigdes legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes ao
acesso a atividade das institui¢des de crédito. Vd. art. 1° n° 10.

17 Relativa aos servi¢os de investimento no dominio dos valores mobiliarios. Vd. art. 1° n° 10.

'8 Altera a diretiva 2004/39/CE, que regula a situagio em que uma pessoa singular ou coletiva pretende
adquirir ou aumentar uma participagdo qualificada numa institui¢do de crédito, empresa de seguros ou de
investimento. Vd. art. 3° n° 1.
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Nestes diplomas a participagao qualificada, deriva essencialmente, de uma detencao de

10% do capital ou direitos de voto.'"’

Desta forma podemos assumir que as participacdes detidas em 10% ou mais, sdo
participagdes ndo especulativas, transparentes e solidas. Esta assun¢do deriva, do dever
de comunicagcdo as autoridades reguladoras competentes, da aquisi¢gdo de um
investimento nesta propor¢do. Estas participagdes estdo sujeitas a um maior escrutinio e
maior controlo. Este dever de comunicagdo incorpora informagdes importantes, em

concreto, a identificagdo dos acionistas ou socios que detenham a participacao.

Na nossa opinido, este critério de detengdo fixado em 10%, nao retira o mérito as
participacdes com percentagens de deten¢do mais baixas. Vem sim, assumir com maior
forca, que se estd perante uma atividade empresarial. Isto sera importante na medida em
que comparativamente aos investimentos financeiros ou seguradores (participacdes com

- . . .. . . 120
detengdes baixas), estas conduzem a melhorias mais significativas na economia real.

4.4. Conclusées preliminares

Uma moldura que respeite o rationale Gltimo da Pex, isentara apenas, o retorno

dos investimentos que provém de operacdes permanentes.

Ao atribuir o beneficio da isen¢ao a uma determinada distribui¢ao de lucros, a
jurisdicdo em causa estd a perder receita fiscal. Esta perda de receita, terd de
corresponder a um beneficio gerado por esse influxo de capital, caso contrario ndo faria

sentido abdicar dela.'?!

Para além de incentivar os investidores residentes, a adquirem investimentos
com participagdes significativas no exterior e aumentar a projec¢do do mercado
nacional, os investimentos que beneficiam da Pex sdo aqueles que trardo melhorias
significativas a economia real da jurisdigio'*. Esta moldura fard com maior fiabilidade,

a distincdo entre os influxos de capital, que garantirdo o “(...) reinvestment and

"9 Existem regimes similares noutros paises. Vd. https://www.finma.ch/en/authorisation/banks-and-
securities-dealers/changes-to-licences/reporting-requirements/qualified-participations/ .

2" SANTOS A.C. & VENTURA A., 4 reforma do IRC — Do processo de decisdo politica a revisdo do
codigo...,ps. 139 e 14.

2I'vd. MUSGRAVE, R.A., & MUSGRAVE, P.B., Public Finance in Theory and Practice... p. 604.

"2 vd. TORMENTA, J. em SANTOS A.C. & VENTURA A., 4 reforma do IRC — Do processo de
decisdo politica a revisdo do codigo..., ps. 139 ¢ 141.
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permanent operation (...)” ~, ndo perdendo receitas ao isentar os “(...) quick-kill types

91

. 24 . . e e N .
of investments.” ~", que em muito pouco beneficiam a jurisdicdo que os isenta.

Concluindo, entendemos que apenas uma moldura que respeite o rationale
ultimo da Pex, serd eficiente a isentar o retorno dos investimentos, que tragam
beneficios reais a jurisdicdo em questdo. O regime funciona assim como uma espécie de
triagem, entre o retorno do investimento meramente especulativo e o retorno do
investimento permanente, isentando apenas o ultimo. A isen¢do ¢ atribuida, porque a
perda da receita fiscal, ¢ colmatada com os potenciais beneficios gerados por esse

influxo de capital.

'2 yd. MUSGRAVE, R.A., & MUSGRAVE, P.B., Public Finance in Theory and Practice... p. 604.
12 Vd. MUSGRAVE, R.A., & MUSGRAVE, P.B., Public Finance in Theory and Practice... p. 604.
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5 Conclusoes

II.

111

V.

A crescente mobilidade de capitais entre fronteiras e o crescimento do
comércio internacional, tem conferido relevancia acrescida a distribui¢ao
dos lucros. A dupla tributagdo econdémica dos lucros surge como um

entrave as atividades societarias transfronteirigas.

O regime de Participation Exemption tem como objetivo, a eliminagdo
ou mitigagdo da dupla tributacdo econdémica, no pagamento de lucros
entre sociedades. A aplicabilidade de tal regime depende de varios

requisitos: (i) o da detencgao, (ii) o temporal e (iii) o geografico.

A dupla tributagdo econdmica internacional ndo devera ser eliminada em
todas as distribui¢cdes. Deve apenas ser concedida as verdadeiramente
merecedoras. Devem selecionar-se as participagdes estaveis, nao
especulativas, com algum grau de transparéncia e estruturadas com base
em razdes comerciais validas, que contribuam positivamente para a
economia da jurisdi¢do. E este o rationale Gltimo dos regimes de

Participation Exemption.

Ao atribuir o privilégio da afiliagdo apenas a certas participacdes, esta-se
a fomentar o investimento de maiores dimensdes no exterior.
Aumentando desta forma a competitividade das empresas nacionais,

quando operem noutras jurisdi¢des.

O fator competitividade ndo € nem devera ser a Unica pedra de toque dos
regimes de Pex. Existem outros factores a ter em conta na decisdo de
investimento. Por isso, € em nossa opinido, a construcao do regime
unicamente em torno deste objetivo, levard a uma flexibilizagdo dos
requisitos que filtram a substancia e pode fazer perigar o rationale ultimo
da Pex: Conferir um privilégio a participagdes de um nivel tal que
aumente a competitividade das sociedades residentes, quando operam

noutras jurisdi¢des
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VL

VIL

VIIL

IX.

Na Unido Europeia os requisitos deste regime na sequéncia da
implementagdo da DSMA, variam de Estado para Estado. No entanto

estdo construidos dentro dos mesmos parametros gerais.

O regime portugués da Pex, no seu artigo 51° n°l alineas e) e d),
discrimina negativamente as distribui¢des de lucros que provenham de

territorios constantes da “lista dos paraisos fiscais”.

As alineas d) e e) do artigo 51° do CIRC portugués, podem ser
incompativeis com o Direito da Unido Europeia, por violagdo da
liberdade de circulagdo de capitais na sua dimensao externa. Isto porque,
onera de forma desproporcionada as distribuicdes entre Estados-
Membros e paises terceiros, comparativamente as distribuicdes entre
Estados-Membros. Pelo que, sugerimos, a elimina¢do das referidas

alineas.

Em nosso entender, o privilégio da afiliagdo deve ser atribuido a
distribui¢des, provenientes de todas as jurisdigdes, inclusive aquelas com
as quais ndo seja possivel obter cooperacdo administrativa no dominio da

fiscalidade. Desde que estas distribui¢des revistam realidade econémica.

Assim sendo, propomos aditar a clausula anti-abuso dos nimeros 13 e
14, um O6nus probatério do sujeito passivo Este terd de provar que
existem razdes econOmicas validas, por detras da distribui¢do que
provenha de uma jurisdicgdo com a qual ndo seja possivel obter
cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade, a fim de, poder

beneficiar do regime da Participation Exemption.
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XL

XII.

X1

XIV.

XV.

Em nosso entender, a percentagem de detengdo devera fixar-se nos 10%.
Trata-se da percentagem utilizada pela maioria das jurisdi¢des do espago

europeu e diretivas, para a qualifica¢do das participagdes.

Através da detencdo de 10% podemos presumir que existe alguma
transparéncia, solidez e realidade da participagdo. Presungdo que deriva
dos deveres de comunicacao e do controlo a que estas participacdes estao

sujeitas, para os méritos da boa transparéncia de mercado.

Participagdes com detengdes menores, poderdo conduzir apenas a
investimentos financeiros ou seguradores. E por isso estas ficam

excluidas da aplicagdo da Pex.

Em nossa opinido, o periodo de detengdo devera ser alterado para os 2
anos. A participacdo devera durar mais do que um exercicio
contabilistico, para poder refletir a estabilidade temporal e ndo ser

meramente especulativa.

A Pex nao deve ser aplicada as mais-valias, visto que, em relagdo a estas,

ndo se poe o problema da dupla tributagdo econdmica.

Apenas uma moldura construida em torno do rationale ultimo da Pex,
poderd ser eficiente a captar o investimento que trard beneficios a

economia real de uma jurisdigao.
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