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RESUMO

A presente tese incide sobre as consequéncias previstas na proposta da Comissdo
Europeia para a Diretiva do Conselho que estabelece regras para prevenir a utilizagdo abusiva
de entidades de fachada para fins fiscais e que altera a Diretiva 2011/16/UE, de 22 de
dezembro de 2021.

A proposta situa-se no dominio da luta contra a elisdo e evasdo fiscais, € tem como
finalidade essencial a neutralizagdo das consequéncias fiscais nocivas associadas ao recurso a
entidades que ndo tenham outro proposito que ndo o de obter de vantagens fiscais indevidas.
Para isso, institui um teste de substancia econdmica centrado na identificagdo de tais
entidades, as quais ficardo sob a algada da proposta, havendo lugar a aplicagdo das respetivas

consequéncias.

Comegaremos por uma introdu¢do, na qual procedemos a uma contextualiza¢ao
histérica do fendomeno das shell companies e elencaremos as motivacdes que levaram o

legislador europeu a redigir a proposta.

Em seguida, faremos uma breve introducao ao regime da proposta, com a referéncia ao

modus operandi utilizado para se aferir da substancia econdomica de entidades.

Segue-se uma andlise ao regime das consequéncias previstas pela proposta, onde se
centrardo as nossas atengdes. Procedemos a um exame critico autonomo das duas
consequéncias previstas, 1) recusa de emissdao do certificado de residéncia fiscal ou emissao
condicionada e 1ii) a desconsideracdo da personalidade juridica. Ao longo da analise,
identificamos diversos problemas que a aplicacdo da proposta trard e, a medida que os
identificamos, propomos solu¢des de modo a garantir a efetividade e coeréncia da proposta

com o seu rationale.

Palavras-Chave: Plancamento Fiscal; elisdo e evasdao fiscais; Unido Europeia; Unshell,
certificado de residéncia fiscal; desconsideracdo da personalidade juridica; certeza legal;

acordos de eliminacdo de dupla tributagdo; harmonizagao legislativa europeia



ABSTRACT

The present dissertation focuses on the European Commission’s proposal for a Council
Directive laying down rules to prevent the misuse of shell entities for tax purposes and

amending Directive 2011/16/EU n.° 2021/0434 (CNS) of 22 December 2021.

The proposal falls within the scope of the fight against tax avoidance and evasion and
aims to neutralize the harmful tax consequences of introducing entities created with no other
purpose than to obtain tax advantages. It establishes a minimal substance test to identify such
entities which will fall within the scope of the proposal and will face the foreseen

consequences.

We will start by referring to what paved the way for the shell companies’ phenomena

and what motivated the Commission to draft such a proposal.

Then, we briefly introduce the proposal’s regime, referencing the modus operandi that

allows identifying entities with no substance.

Finally, we will analyze the consequences foreseen by the proposal, where we will
focus our attention. We will autonomously examine the two consequences: 1) the denial of a
tax residence certificate or the issuance of a special one and ii) the disregard of the legal
personality. Throughout the analysis, we will identify the main shortcomings of the proposal,
and we will propose solutions to ensure the coherence and effectiveness of the proposal with

its rationale.

Keywords: Tax planning; tax avoidance and evasion; European Union; Unshell;
certificate of tax residence; disregard of legal personality; legal certainty; conventions for

avoidance of double taxation; European legal harmonization
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1. INTRODUCAO

1.1 Contextualizacio

Ao longo da ultima década, e no que se refere a fiscalidade direta, a Comissao Europeia
(doravante CE) tem centrado os seus esfor¢os na luta contra elisdo e evasdo fiscais.' Hoje,
encontramos varios instrumentos — tanto de hard law como de soft law* — que visam
primordialmente pdr cobro a tais praticas. Ainda assim, a CE entende que nenhum dos
instrumentos existentes contém disposicdes que visem especificamente as empresas de
fachada, i.e., as que ndo possuam substdncia econdmica. A acrescer a isto, os recentes
escandalos financeiros (tais como Lux Leaks, Panama Papers, Open Lux ¢ Pandora Papers)
fazem com que aumente a pressdo, por parte da opinido publica, para a criagdio de um

instrumento legislativo centrado nas shell companies.

No contexto da Unido, a primeira abordagem significativa do fenomeno das entidades
sem substancia econdmica no dominio da fiscalidade direta ocorre no acorddo Cardburry
Schweppes.’ Neste, introduziu-se a referéncia a entidades “puramente artificiais, desprovidas
de realidade economica”.* Em nosso entender, essa decisio — uma das mais importantes em

matéria de fiscalidade direta — acaba por ser uma das traves-mestras da presente proposta.’

Apesar de a diretiva antielisdo fiscal conter disposi¢des que visem combater o abuso
através de esquemas artificias®, a verdade é que a UE continua a nio possuir medidas

legislativas que estabelecessem quais os requisitos de substancia econdmica que deveriam ser

'O que contrasta com o objetivo central da década de 90 do século passado, que se centrava na remog¢do de
obstaculos fiscais entre as varias jurisdi¢des que compde o mercado interno.

2A nivel de hard law, cumpre destacar o papel desempenhado pelas ATAD 1 e ATAD 2, ainda que outros
instrumentos que ndo sdo pensados para pdr fim ao abuso conterem ja disposi¢des anti-abuso como a PSD ¢ a
IRD. A nivel de soft law, temos por exemplo, o Cdodigo de conduta da UE sobre Fiscalidade das empresas.
3Acorddo do TJUE de 12 de setembro de 2006, Cardburry Schweppes contra Commissioners of Inland Revenue,
(C-196/04, ECR 2006 p. 1-7995) ECLI:EU:C:2006:544. Isto ainda que no acérddo Centros, estivéssemos perante
uma situagdo similar — Cfr. o acérddo do TJUE de 9 de margo de 1999, Centros Ltd contra Erhvervs-og
Selskabsstyrelsen, (C212/97, ECR 1999 p. 1-01459) ECLI:EU:C:1999:126. No entanto, nesse acorddo, o TJUE
ndo nos dé indicacdes claras sobre a forma como lidar com a questdo da substancia das sociedades. Razdo pela
qual consideramos que o primeiro acordao a ser referido deva ser o Cadbury Schweppes.

4Cfr. previsto nos §50, 51, 55 e 75 da decis@o do TIUE.

SProposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras para prevenir a utilizagdo abusiva de entidades de
fachada para fins fiscais e que altera a Diretiva 2011/16/EU, n.° 2021/0434 de 22 de dezembro de 2021.

¢Como por exemplo o art. 6.° da Diretiva, regra que desconsidera as montagens ficticias realizadas com o

objetivo de obter uma vantagem fiscal.
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observados pelas entidades dentro do espago europeu’ e que permitissem, a priori, lutar

contra as entidades desprovidas de substancia.

1.2 Hipotese de Investigacio

A presente dissertagdo visa responder as seguintes questoes:

1) as consequéncias fiscais previstas pelo legislador sdo adequadas e necessarias ao

rationale subjacente a proposta?

i1) que elementos do regime das consequéncias poderiam ser clarificados ou

modificados, de modo a melhorar a adequagdo e efetividade da proposta?

1.3 Objeto

1.3.1 Delimitacio positiva

A dissertagdo incide sobre as consequéncias fiscais previstas na proposta de diretiva n.°

2021/0434, que estabelece regras para prevenir a utilizacao abusiva de entidades de fachada

para fins fiscais.

1.3.2 Delimitacio negativa

A dissertacdo ndo incidird sobre quaisquer outros aspetos da proposta de diretiva, para
além das consequéncias que a mesma preconiza. Nao serdo abordados os requisitos de
substancia econdémica, nem os passos procedimentais a qualificacio de uma dada entidade.

Também nao abordaremos o mecanismo de troca de informagdes que a proposta estipula.

’Cfr. decorre da exposi¢do de motivos da proposta, pag.2.
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Fica também de fora do nosso escopo qualquer outra iniciativa que incida sobre elisdo e
evasdo fiscais que ndo seja a unshell, nomeadamente a diretiva antielisdo fiscal®, ou outras

iniciativas adotadas a nivel global, como as que decorrem do projeto BEPS da OCDE.

A andlise centrar-se-4 na fiscalidade direta ao nivel europeu, pelo que excluira casos

puramente internos ou questoes relativas a implementagdo da proposta em cada um dos

Estados Membros.

1.4 Metodologia

Na elaboragdo da nossa tese partimos de materiais legislativos, jurisprudenciais e
bibliograficos. Também nos socorremos de documentos de organizagdes internacionais

como a OCDE e a ONU, para além de documentos emanados pela UE.

Foram ainda tidas em consideragdo as opinides de diferentes entidades (documentos de

consulta publica), publicadas no website da CE’, a proposito da proposta unshell.

Na redacdo da tese, seguimos o manual de estilo da Universidade Catolica Portuguesa —

Centro Regional do Porto.

®Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as praticas de elisdo

fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.
*Disponivel em: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12999-Tax-avoidance-

fighting-the-use-of-shell-entities-and-arrangements-for-tax-purposes/feedback_en?p_id=27608636.
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1.5 Sequéncia

No capitulo dois faremos uma breve contextualizacdo da nossa tese, referindo
brevemente os elementos de regime que permitem a identificacdo das shell companies e que

legitimam a aplicagdo das consequéncias sub judice.

No capitulo trés abordaremos a primeira das consequéncias, relativa certificado de
residéncia fiscal. Explicaremos o regime em detalhe e apresentaremos as nossas reflexdes
sobre a forma como a proposta se encontra redigida apresentando, quando considerado

conveniente, propostas de melhoramento.

No capitulo quatro procedemos de forma idéntica ao capitulo 3, desta vez para a
consequéncia da desconsideragdo da personalidade juridica. Apds uma breve referéncia ao
regime, procederemos ao enunciado das criticas que, no nosso entender, a atual redacao
merece, apresentando, para cada uma delas, uma solugao alternativa que, no nosso entender,

melhoraria o regime.

Por fim, seguem-se as nossas conclusoes.
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2. O REGIME DA PROPOSTA

A proposta propde-se a atacar o fenomeno das shell companies através de um

mecanismo estruturado em sete passos. '

Por uma questdo de economia procedimental, explicaremos tais passos em trés
subseccOes. Na primeira, analisaremos a delimitacdo das entidades que se presumem sem
substincia economica'' (shell). Numa segunda subsec¢do, examinaremos 0s passos que
permitem as entidades identificadas como shell ilidir a presungdo e, ainda, a possibilidade de
solicitar uma isen¢do das obrigacdes previstas na diretiva. Por fim, abordaremos as
consequéncias previstas para as shell que nado ilidam a presuncao, terminado com uma breve

referéncia ao mecanismo de troca de informagdes previsto.

2.1 Critérios de partida e teste de substincia economica

Em primeiro lugar, ¢ preciso identificar as sociedades cujos indicadores objetivos
revelam uma especial perigosidade. Tal objetivo € atingido com a aplicagdo dos trés passos
previstos na proposta: 1) identificacdo de “empresas que devem comunicar informagdes”, ii)
obriga¢do de “comunicacdo de informagdes” por parte das empresas e a iii) “presungdo de

falta de substancia minima e de abuso fiscal”.

No primeiro passo, sao previstos trés critérios de partida, a aplicar de forma
cumulativa.'? Tais critérios pretendem distinguir, com base em caracteristicas que sdo comuns
em empresas sem substancia, as empresas que possuem risco de serem consideradas como tal

ou nao.

As empresas que passem por esse crivo passam para o segundo passo, no qual se

procede a aplicacdo de um teste de substancia. As entidades com risco sdo convidadas, na

°0s passos a seguir estdo dispostos na exposi¢do de motivos, na sec¢do 5, no ponto relativo a “explicacao
pormenorizada das disposi¢des especificas da proposta”, pag. 9.

1A proposito do conceito de substincia, e das dificuldades de aplicagdo do conceito ao contexto societario no
ambito fiscal veja-se PISTONE, PASQUALE, et. al. — “Abuse through the use of shell companies and
arrengments for tax purposes in the EU Feedback to the EU consultation by the IBFD task force on EU law”, 4
Intl. Tax Stud. 7, 2021, pags. 16-23.

2Cfr. dispde o art. 4.° da proposta.
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respetiva declaragdo fiscal, a demonstrar a sua substincia.”> A comunicagdo de informagdes
que ateste que uma entidade tem substincia consiste na apresentagdo de informacdes que
usualmente ja decorrem da declaragdo fiscal que as entidades se encontram obrigadas a
entregar as administracdes fiscais, devendo ainda fornecer provas documentais que permitam
as administracdes fiscais comprovar a veracidade das informacdes comunicadas nas

respetivas declaragdes. '

Segue-se o terceiro passo, € ¢ neste momento que se presumird, com base nos elementos
fornecidos pela entidade, se a mesma tem substancia ou ndo. Uma entidade que no primeiro
passo seja considerada de risco, € que no segundo passo também nao logre, através dos
elementos fornecidos, demonstrar a sua substancia, devera ser considerada como uma shell
para efeitos da diretiva. Entdo, no terceiro passo, ¢ presumida a falta de substancia econdmica

da entidade.?

2.2 Possibilidade de ilisdo e isencao

Ainda assim, a proposta prevé dois passos que permitirdo as shell evitar a aplicagdo das

consequéncias que a proposta preconiza.

No quarto passo, a entidade que se presume nao ter substancia tem a faculdade de ilidir
a presuncdo.'® Tal se deve, ao facto de “o teste de substincia ser baseado em indicadores e,
como tal, ndo pode ter em conta os factos e circunstancias especificos de cada caso
individual”."” Para tal, as entidades devem apresentar elementos de prova concretos das
atividades exercidas e do modo como sao exercidas. Estes elementos assentam em fatores que
permitem concluir que a empresa tem motivagdes comerciais € que desempenha uma

atividade cujo proposito principal ndo serd a obten¢do de uma vantagem fiscal.'®

BAtravés dos elementos decorrentes do art. 7.° da proposta.
“A obrigagdo de juntar provas documentais que atestem a veracidade das informagdes constantes da declaragado

fiscal decorre do n.° 2 do art. 7.°.
15Cfr. previsto no art. 8.°.

Cfr. disposto no art. 9.°. Sobre a importancia da previsdo de um tal procedimento quando perante a afericdo de

substancia duma entidade veja-se PISTONE, PASQUALE, et. al. — “Abuse..”, citado na NR 11, pag. 23.
YCfr. disposto na pagina 12 da exposi¢do de motivos, na subsec¢do denominada Ilisdo.

®Tais elementos poderdo ser encontrados no n.°2 do art. 9.°. A propoésito da possibilidade de provar as razdes

comerciais inerentes a interposi¢do da entidade, NOGUEIRA, JOAO FELIX — “Abuse, proportionality and the
burden of proof in CJEU’S case la won direct taxation” em “Taxes Crossing Borders (and Tax Professors Too)”,
Maastricht University Press, 1st ed., 2022, pags. 10-11.
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No quinto passo, estdo previstas isengdes para as empresas que apds a aplicagdo dos
passos suprarreferidos sejam consideradas sem substancia, mas, ainda assim, desempenhem
atividades econdmicas genuinas, ou seja, que a sua constitui¢ao tenha outro propodsito que nao
fiscal.” Enquanto que no passo anterior se trata de demonstrar que a entidade tera substancia
(apesar de os passos anteriores da proposta apontarem em sentido contrario), neste passo
trata-se de demonstrar que, apesar da falta de substancia, a entidade ndo ¢ utilizada para fins
fiscais.”® A isengdo é conseguida através da apresentagdo de elementos que permitam
comparar a divida fiscal da estrutura ou do grupo que a empresa faz parte, com e sem a sua
intervengdo.?' Deste modo, € possivel perceber se a interposigdo da empresa logrou obter um
beneficio fiscal para si propria, para o grupo de que faz parte ou para o beneficiario efetivo

final.?

2.3 Consequéncias fiscais e troca de informacoes

Uma vez considerada sem substancia — e ndo sendo capaz de ilidir tal presun¢do ou de
fazer uso das isengdes previstas — segue-se a sexta fase, de aplicagdo das consequéncias

fiscais. A proposta prevé duas consequéncias.?

A primeira incidira sobre o certificado de residéncia fiscal, consistindo ou na recusa de
emissdo de um certificado de residéncia fiscal ou na emissdo de um certificado condicionado,

no qual conste que a entidade é uma shell.**

A segunda consequéncia consiste na desconsideracdo da personalidade juridica da shell,
procedendo-se a tributagdo dos rendimentos recebidos pela mesma como se a entidade nao

existisse, através de um look-through approach.”

¥Veja-se, a titulo de exemplo, a abordagem e o impacto dos requisitos de substincia econdmica nas estruturas

holding cfr. FREIRE, FELIPE THE — “Economic Substance for Holding Companies in the Post - BEPS World
and After Recent ECJ Case-Law: An Analysis of Developments in Europe”. Intertax, Volume 51, Issue 1, 2022.
2Cfr. previsto em  “The “Unshell Directive” under X-rays”, pag.13, disponivel em:

https://www.gpblex.it/newsletter/GPBL_Alerts 18.pdf a propésito da diferenga entre o mecanismo da ilisdo e o
requerimento de isengao.

2Cfr. disposto nos arts. 10°,n.° 1 e n® 2.

2A apreciagdo dos elementos de prova apresentados pela empresa cabera a administragdo fiscal do local de

residéncia da empresa.
ZBPrevistas nos arts. 11.°¢ 12.°.

24Cfr. disposto no art. 12.°.
Tal entendimento ¢ disposto no art. 11.°. Neste art. sdo previstas consequéncias para os EMs da fonte ¢ da

residéncia do acionista, a quem cumpre efetivar a desconsideracdo da personalidade juridica da shell e operar a
reparti¢do do direito ao imposto.
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Por fim, o sétimo passo consiste na troca de informagoes, para que todos os EM estejam
em condi¢des de conhecer que entidades poderdo ser consideradas sem substincia, para
efeitos da diretiva (ou que ndo tenham substincia, mas ilidiram a presun¢do ou estdo
isentas).”® Adicionalmente, qualquer EM pode requerer a realiza¢do de auditorias ao EM no
qual determinada empresa ¢ residente, de modo a averiguar se a empresa terad substancia ou

ndo, sempre que suspeitem que ndo a tenha.”’

%Disposto no art. 8.>-AD.
ZCfr. dispde o art. 15.°.
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3. EFEITOS AO NIVEL DO CERTIFICADO DE RESIDENCIA

3.1 O regime da proposta no que respeita a residéncia

O recurso a uma entidade sem substiancia econdmica para com isso obter vantagens
fiscais indevidas ¢ lograda através do acesso, através da shell, as vantagens fiscais de uma
determinada jurisdi¢do fiscal (2 qual a entidade que a controla normalmente ndo teria
acesso).”® Num contexto internacional, no qual ndo existe harmonizagdo da tributa¢do direta®,
0s sujeitos passivos atingem tal desiderato com a interposi¢do de uma entidade, numa
determinada jurisdi¢do, para com isso aceder as convencdes em matéria de eliminagdo de
dupla tributacao (doravante CDTs) e/ou diretivas que essas jurisdi¢cdes tém para lhes oferecer

(fendmeno vulgarmente conhecido por freaty and directive shopping).>®

Para evitar a obtengao desses beneficios (associados a residéncia), a proposta determina
que o EM de residéncia de uma entidade considerada como shell devera: i) ou negar-lhe a
emissdo de um certificado de residéncia ou, em alternativa; ii) conceder-lhe o mesmo, mas

com a indica¢do de que a entidade nio tem substancia.’!

O legislador europeu assume que, uma vez negado o certificado de residéncia fiscal (ou
havendo lugar & emissdo condicionada), as shell deixariam de ter acesso aos beneficios
conferidos tanto pelas CDTs como pelo DUE (incluindo tratados e diretivas). Tal
entendimento decorre da exposi¢do de motivos e do preAmbulo* e é ancorado na premissa de

que o certificado constitui um requisito indispensével para o acesso aos beneficios das CDTs

BAo longo dos anos, os principios da residéncia e da fonte foram assumindo um papel preponderante como

elementos de conexao entre uma dada jurisdigdo e o contribuinte, conferindo a tais jurisdi¢des o direito a tributar
e auxiliando na determinacdo da reparticdo tributaria internacional. O principio da residéncia é comumente
utilizado nos dias de hoje para conferir direitos tributarios as jurisdigdes. Para mais desenvolvimentos ver SAW,
RACHEL - “Chapter 2: How Double Taxation Arises — The Role of Domestic Tax Systems” em “Roy Rohatgi
on International Taxation: Volume 1 Principles”, O. Ola & B. Obuoforibo eds., IBFD, 2018, pags. 9-17;
ROSADO, PAULA PEREIRA - “Principios do Direito Fiscal Internacional — Do Paradigma Classico ao Direito
Fiscal Europeu”, tese de doutoramento, Almedina, 2020, pags. 98-130.

¥Isto deve-se, em grande medida, a capacidade de os Estados imporem a sua soberania no dominio tributario,

sendo capazes de implementar a sua propria politica fiscal, cfr. prevé ROSADO, PAULA PEREIRA —
“Principios do Direito Fiscal Internacional”, tese de doutoramento, Almedina, 2020, pags. 55-60.
%A propdsito da interposicdo de uma shell para beneficiar de tratados que determinadas jurisdicdes tém para

oferecer, veja-se o estudo desenvolvido pelo European Parliamentary Research Service — “An overview of shell
companies in the European Union”, pags. 29-30.
S1Cfr. Art. 12 da proposta.

2Veja-se a sec¢do 5 da exposi¢do de motivos, mais precisamente a disposi¢do relativa as consequéncias da
proposta, contida na pag. 13. Ja no preambulo, tal entendimento decorre da sec¢do 13, contida na pag. 23.
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e das diretivas.” Tal aparenta evidenciar que a CE considera que o certificado é um requisito
ad substantiam, i.e., requisito substantivo sem o qual ndo ¢ possivel ser-se considerado como

residente.

Entendimento diferente, e que alias perfilhdamos,* é adotado na jurisprudéncia nacional,
nomeadamente pelo nosso STA. Chamado a decidir sobre a natureza do certificado de
residéncia fiscal, este sempre concluiu pela natureza ad probationem do mesmo.* Ou seja, 0
certificado corresponde a um ato de mero reconhecimento dos requisitos substantivos, € na
medida em que os requisitos substantivos estejam verificados e demonstrados por outra via, a
recusa de emissdo do certificado ndo prejudicard a qualidade de residente de dada entidade.
Nesses termos, o certificado ndo ¢ nem deve ser visto como Unico meio de prova ao dispor
dos sujeitos para efetivar o direito aos beneficios decorrentes das CDTs e diretivas. O
principio do inquisitério ou principio da verdade material ficaria gravemente prejudicado se

ndo fosse possivel ao contribuinte provar, por outros meios, a sua residéncia.*

Em nosso entender, idéntico entendimento ¢ seguido ao nivel do TJUE. Este ultimo, por
diversas vezes, em decisdes que respeitam a CDTs e matéria de prova®’, tem suportado o
entendimento de que o exercicio de um direito ou liberdade ndo podiam ficar dependentes de
questdes de prova, dado que tanto a diretiva de troca de informag¢des® e da cobranga® como a
assisténcia mutua para a liquidagdo e cobranca decorrentes das CDTs, permitirdo as

Administragdes tributarias obter a prova necessaria a descoberta da verdade material.*

3A tributagdo do rendimento que tera sido enviado para a jurisdicdo da entidade sem substancia econdmica
ficaria resolvida com a outra consequéncia que a proposta estipula, a desconsiderag@o da personalidade juridica
da entidade sem substancia econdmica, a qual sera abordada noutra sec¢do da presente dissertagdo.

3%Tal entendimento, em nosso entender, violaria principios fundamentais de Direito Fiscal, tais como o principio
de justica e o principio da legalidade: isto na medida em que estar-se-ia a impor tributagdo a uma empresa que
nao ¢ residente fiscal no EM (em virtude da recusa da emissdo de certificado).

%Tal entendimento decorre do ac. do STA, de 22/06/2011, proc. 0283/11, do ac. do STA, de 06/02/2013, proc.
0839/11 e ainda do ac. do STA, de 12-06/2007, proc. 0397/06.

%Sobre o principio do inquisitorio e meios de prova ver MORAIS, RUI — “Manual de procedimento e processo
tributario”, Edi¢cdes Almedina, 2012, pags. 63-77.

Exemplos deste entendimento perfilhado pelo TJUE sdo os casos Futura, Vestergaard, Comissdo v. Bélgica,
Centro Equestre da Leziria Grande e Scorpio.

%Diretiva 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa a cooperagdo administrativa no dominio
da fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799/CEE.

¥Diretiva 2010/24/UE do Conselho, de 16 de marg¢o de 2010, relativa a assisténcia muatua em matéria de
cobranca de créditos respeitantes a impostos, direitos ¢ outras medidas.

“FEste entendimento ¢é desenvolvido em COURINHA, GUSTAVO LOPES - “A residéncia no Direito

Internacional Fiscal — Do Abuso Subjectivo de Convengdes” Tese de Doutoramento, Almedina, 2020, pags. 463-
474.
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A titulo de exemplo em Scorpio*, tanto o TJUE como o Advogado-Geral concluiram
que o certificado exigido para aplicagdo dum regime da CDT se tratava duma “diligéncia

administrativa” e que “ndo se prende com a propria defini¢do dos critérios de tributagdo”.*

Chegados a esta conclusdo (de que o certificado de residéncia ¢ um mero requisito ad
probationem), € legitimo interrogarmo-nos sobre a eficacia pratica da diretiva. Serd o objetivo
da mesma apenas o de impor um 6nus probatorio mais elevado aos acionistas ou aqueles que
colocam rendimentos a disposi¢do da shell? Parece-nos que a consequéncia logica
eventualmente visada pelo legislador europeu nio se concretiza (ou seja, a recusa do acesso
pela shell aos beneficios derivados de CDTs ou das diretivas), pelo que esta consequéncia ndo

se mostra adequada a prossecucdo das finalidades subjacentes a proposta.*

3.2 A diversidade de regimes e a possibilidade de directive shopping

Como vimos, os EMs podem escolher entre negar a emissdo do certificado de residéncia

fiscal ou emitir um certificado condicionado.

Numa perspetiva comparativa, sempre se podera questionar se havera uma op¢do menos
gravosa do que a outra, tanto na perspetiva das entidades sujeitas as disposi¢cdes da proposta,

como na perspetiva dos EMs.

Sem prejuizo do nosso entendimento em relagdo a natureza do certificado de residéncia

1, serd mais apelativo para as shell possuirem um certificado ainda que com a mengéo

fisca
de que tal entidade ¢ uma shell do que a simples recusa de certificado de residéncia fiscal. Isto
porque a emissao condicionada, ainda que com a devida mengdo, sempre permitiria aos

Estados “da fonte” e do(s) acionista(s) conferir o acesso aos beneficios convencionais e/ou da

“Acorddo de 3 de outubro de 2006, FKP Scorpio Konzertproduktionen (C-290/04, ECR 2006 p. 1-9461)

ECLI:EU:C:2006:630.
“2Cfr. disposto nos §87-88 das conclusdes do advogado-geral Philippe Léger, apresentadas em 16 de maio de

2006, no processo C-290/04, FKP Scorpio Konzertproduktionen.
“*Ademais, sempre poderiamos questionar a relagdo da natureza substantiva do certificado com a permanéncia de

obrigagdes tributarias no EM em que a shell é residente (a permanéncia de obrigagdes tributarias decorre dos §12
e 13 do predmbulo). Parece-nos que o legislador, com tal entendimento, acaba por violar o principio da justica,
isto porque estar-se-ia a impor tributagdo a uma shell que, sem um certificado, ndo seria residente. A
permanéncia das obrigagdes tributarias no EM da shell, situagdo puramente interna e com a qual a proposta ndo
sera capaz de interferir (ver ac. Werner v. Finanzamt Aachen-Innenstadt, do TJUE de 26 de janeiro de 1993),
ndo sera compativel com a recusa de emissdo de um certificado, caso este seja indispensavel para se ser
residente.

“Detalhado na seccdo anterior.
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Unido, particularmente quando estes sao Estados terceiros, nos quais a mengao derivada da
unshell podera ser considerada irrelevante e incapaz, de um ponto de vista normativo, de

despoletar qualquer consequéncia no plano fiscal.

A dualidade de regimes levara a diferengas de tratamento dentro dum espago europeu
que se pretende unico e sem fronteiras, permitindo aos operadores criar distor¢des e canalizar
0s seus investimentos conforme o modo como se implementa a proposta de diretiva. O art.
12.° propicia o fenémeno de tax and directive shopping,* € a opgdo pela recusa de emissdo do
certificado de residéncia fiscal podera significar a fuga de entidades para jurisdigdes que nao

procedam da mesma forma.

Entdo, e no que respeita aos EMs — e ainda que dependente da conjuntura politica de
cada EM —, a op¢do mais légica seria a de emitir um certificado condicionado, evitando com
isso a dissolucao/fuga das entidades sem substancia econdmica, para com isso proteger a sua

base tributaria.

Pelo entendimento que possuimos em relagao ao certificado de residéncia fiscal, cremos
que a permanéncia de uma alternativa que permita aos EMs negar a emissao do certificado de

residéncia fiscal, acaba por levantar mais problemas e ndo encontrar as solugdes desejadas.

A consequéncia serd, naturalmente e como referimos, que a dualidade de regimes
permita uma distor¢do indesejada, e € nesse sentido que prevemos que a solugdo deveria
passar por um regime Unico e obrigatorio que previsse a emissdo de certificados com a

mengao relativa a falta de substancia da entidade.

3.3 Relagoes com Estados terceiros

A exposicao de motivos da proposta € perentoria no que toca a interposicdo de um
Estado terceiro numa cadeia com uma entidade sem substancia econdmica: apenas os EMs
estdo vinculados pela diretiva, ndo podendo esta afetar Estados terceiros.*® Tal entendimento

decorre também dos cenarios elencados na exposi¢do de motivos,* sendo que quando nos

“Para uma abordagem exaustiva do fenomeno, ver POULSEN, MARTIN — “Treaty/Directive Shopping and

Abuse of EU Law”, Intertax, Vol. 41, Issue 4, 2013.
“Atente-se na sec¢do 5 da exposi¢do de motivos. O entendimento ¢ disposto na pag. 14.

“Cenarios que sdo expostos imediatamente a seguir ao entendimento de que a proposta sé afeta EM, disposto na
pag. 14 da exposicdo de motivos.
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deparamos perante um cendrio com Estados terceiros, a proposta refere-se sempre a opgdes e

nao a obrigagdes.

O art. 12.° poderd ser entendido como uma tentativa de alargar ao maximo a efetividade
da proposta, em face da indispensabilidade, na perspetiva do legislador europeu, do requisito
da residéncia para a obtengdo de vantagens decorrentes de CDTs (sem prejuizo, novamente,
da nossa opinido em relagdo a natureza do certificado) também em Estados terceiros.*
Repare-se que o fim da recusa de emissdo do certificado ou a emissdo condicionada ¢ o de
impedir o acesso a beneficios fiscais decorrentes das CDTs e diretivas. Tal fim, num contexto
europeu, poderia ser atingido com a estipulagdo de uma consequéncia que previsse que uma
entidade sem substancia nao estaria habilitada a lograr a obtencao das vantagens fiscais que os
instrumentos referidos proporcionam. Mas ndo, a proposta vai mais além e prevé que tal fim ¢

atingido via residéncia fiscal.*

Estd bom de ver que o legislador europeu teve como preocupagdo abranger o maior
nimero possivel de Estados, ou pelo menos condiciond-los, na medida em que confiou nos
efeitos relativos ao certificado para garantirem a impossibilidade de utilizacdo de CDTs (isto
num contexto global, visto que as diretivas se limitam ao contexto europeu) e, haveria dois
entendimentos possiveis apds a verificagao dos efeitos relativos ao certificado: 1) ou o Estado
terceiro confiaria nos passos expostos na proposta € a abordagem a seguir seria como se
estivéssemos num contexto puramente europeu ou, caso assim nao fosse; ii) o Estado terceiro
continuaria a considerar a entidade sem substancia econdmica como recetora dos
rendimentos, s6 que agora sem possibilidade de utilizagdo de CDTs para eliminar a dupla

tributacao.

Deparamo-nos com a possibilidade de a proposta afetar jurisdi¢des terceiras e eventuais
CDTs com estas. Tratam-se de consequéncias que ultrapassam o plano europeu e conflitos

emergirdo de tal abordagem, dado que as vantagens fiscais decorrentes das CDTs carecem do

% No Feedback da PWC na consulta publica realizada pela CE disponivel em:

https://ec.curopa.cu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12999-Tax-avoidance-fighting-the-use-
of-shell-entities-and-arrangements-for-tax-purposes/F3017581 _en é abordado o impacto que as consequéncias
poderdo ter em entidades terceiras e nos acordos que estas entidades possuam.

“No nosso entender, a consequéncia prevista para o certificado de residéncia fiscal s6 se encontra prevista na
presente proposta porque a desconsideragdo da personalidade juridica ndo ¢ absoluta. Note-se que existem outros
instrumentos europeus que preveem, através de normas anti-abuso, a desconsideracdo completa ou absoluta de
uma entidade quando a mesma tenha a finalidade de obter uma vantagem fiscal. Veja-se o exemplo da GAAR
contida na ATAD 1. A proposito da necessidade de adogdo de uma diretiva que incida sobre as entidades sem
substancia econdmica quando ja existem outros instrumentos que visem o abuso, R. HOOR, et al. — “Using a
Sledgehammer to Crack a Nut: The European Commission’s Draft Directive to Tackle Shell Entities”, Tax notes
international, vol. 106, no. 2 , abr/2022
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preenchimento do conceito de residente e ndo se encontram dependentes de qualquer requisito
de substancia. Note-se que estamos no ambito de acordos que emergem do Direito
Internacional, divergem do DUE e ainda que as CDTs possuam mecanismos de prevengao de
abuso, o conceito de substancia econdmica ndo se encontra plasmado nos standards de

prevengdo de abuso dos regimes das CDTs.™

O resultado — e apelamos novamente para a necessidade de ter em conta que dependera
da posi¢do dos Estados relativa a natureza do certificado de residéncia fiscal — podera ser a
eventual desaplicagdo de uma CDT que, dando estrito cumprimento as disposi¢des de tais

acordos, seria aplicavel.

No entanto, os Estados terceiros podem perfilhar do nosso entendimento em relagdo a
natureza do certificado de residéncia fiscal. Tal entendimento colocaria na disposi¢do dos
Estados terceiros a dificil tarefa de decidir se a shell seria considerada como residente no EM
em que se encontra sediada e, em virtude disso, aplicar a CDT em vigor com tal EM. E, na
hipdtese de ndo a aplicar, somos remetidos para o problema abordado supra. Sendo o
certificado um mero ato de reconhecimento, a ndo aplicagdo da CDT em face da recusa de
emissao do certificado implicaria a ndo aplicagdo de um instrumento de DI, uma fonte
normativa reconhecida constitucionalmente, para se dar prevaléncia a um instrumento
europeu, que ndo vincula Estados terceiros. Tal possibilidade denota o impacto que a proposta
podera ter em jurisdigdes terceiras, podendo a mesma contribuir para conflitos de direito

interno e para o aumento da litigiosidade.”!

Reafirme-se que, e num contexto global, uma eventual solucdo a adotar ndo estd na

disponibilidade do legislador europeu.™

S'Nem mesmo tendo em conta clausulas anti-abuso que possam ter sido incluidas no p6s-BEPS, em decorréncia

do Instrumento Multilateral ou de uma negociagdo ou revisdo dos tratados tendo em conta o novo artigo 29 da
Conven¢ao Modelo da OCDE de 2017.
1A proposito da relagdo entre o DUE e o DI, ver PANZERI, ILARIA — “Tax Treaties versus EU Law: Which

Should Prevail?”, European Taxation 2021 (Volume 61), No. 4, IBFD, mar/2021. No art., ¢ abordada a questao,
inclusive a proposito de tratados concluidos entre EMs e Estados terceiros. O autor distingue o resultado final (se
prevalece o DUE ou o DI) consoante o momento temporal de conclusdo do tratado. Ainda assim, e no que
respeita ao direito secundario, o DI prevalecera sempre que o tratado for concluido antes da adogdo de um
instrumento de direito europeu secundario.

52Poder-se-ia colocar em causa o conceito de residéncia tal como consta das CDTs e/ou diretivas. Questdo que

nao nos ocuparemos nesta analise ¢ que muito tem sido discutida na doutrina. Contudo, tal questdo depara-se
com problemas decorrentes da falta de harmonizagdo no que respeita a tributagdo direta, dado que cabe a cada
Estado definir os critérios para se ser considerado residente, remetendo as CDTs para o direito doméstico dos
Estados. Num contexto global, ¢ no ambito da ac¢do 6 do projeto BEPS que poderemos encontrar a solugdo para
o fendmeno de treaty shopping. A acdo 6, para atacar tal fendémeno, lanca mao do principle purpose test contido
no paragrafo 9 do art. 29.° da Convengdo Modelo da OCDE de 2017 (tendo também sido introduzido no MLI) e
que as jurisdigdes concordaram em adotar nos seus acordos de eliminagao de dupla tributagdo. O teste podera ser
a solucdo para o problema, visto que permite atacar a utilizagdo de entidades criadas com o proposito de obter
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Resta-nos, porque nos deparamos com a fragilidade duma proposta que apenas podera
ser soberana num contexto europeu, adotar o entendimento de que as consequéncias relativas
a emissao do certificado devem indicar, de modo expresso, que os efeitos apenas se
produzirdo em jurisdicdes que sejam EM. A consciéncia de que tal entendimento reduz a
efetividade da proposta num contexto global, é contrabalangada com a seguranca juridica e

certeza legal que uma tal solugdo aporta.

vantagens fiscais. Tal objetivo ¢ atingido negando o acesso as CDTs, quando ficar demonstrado que um dos
propositos principais da criacdo de determinada entidade tera sido a obten¢do das vantagens fiscais. Ainda assim,
ndo existe qualquer coordenagdo entre os requisitos de substincia econdmica da proposta e o PPT, sendo que as
solugdes poderiam divergir de acordo com o entendimento das ATs que sdo chamadas a aplicar o teste.
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4. A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

4.1 O regime da proposta

4.1.1 Introducao

Como abordado anteriormente, o efeito central da conclusdo de que uma dada entidade
¢ uma shell, nos termos da proposta da CE, ¢ a desconsideracdo da sua personalidade

juridica.”

A desconsideragdo impedird o acesso da mesma a quaisquer beneficios decorrentes do
direito da Unido e das CDTs celebradas entre EMs. Note-se que ndo se trata de uma
desconsideragido “absoluta” ou “completa™* dado que, nos termos da mesma, a shell deve

continuar a cumprir com as obrigag¢des tributarias do EM no qual ¢ residente.™

A desconsideracdo da shell tera também um impacto em pessoas que se encontram a
montante e a jusante da mesma, os quais urge examinar com atencao. Isto porque ainda que
desconsideremos a shell, teremos sempre fluxos de rendimentos recebidos e/ou pagos pela

mesma, os quais terdo, pelo menos para efeitos tributarios, de ser atribuidos a alguém.

Na auséncia de maiores indicagdes na proposta, a nossa dissertagao e analise partird da
pré-compreensdao que a desconsideragdo prevista consiste na transposi¢do, para o dominio
tributario, do instituto civilistico da desconsideragdo da personalidade juridica®, através de
um look-through approach. Assim, consideraremos que — e para efeitos tributarios — tudo

deve ser tratado como se os rendimentos fossem remetidos do Estado da “fonte” diretamente

53Tal efeito ¢ atingido através do cumprimento das obrigac¢des constantes do art. 11.°.
54(...) o recurso a técnica da “desconsideracao da personalidade juridica” visa determinada finalidade; ou seja,

trata-se de uma opera¢do com um alcance relativo, uma vez que a sua aplicagdo tem em vista a producdo de um
resultado concreto. Em consequéncia, se o problema a resolver ¢ um problema tributario, a invocagdo do
“instituto” ndo afetara toda a vida da sociedade em causa(...)” cfr. prevé RIBEIRO, MARIA DE FATIMA — “A
tutela dos credores das sociedades por quotas e a “desconsideracdo da personalidade juridica”, tese de
doutoramento, Almedina, 2016, pag. 71.

%A proposito da critica suscitada em torno da recusa de emissdo do certificado de residéncia e, ainda assim, a

permanéncia das obrigagdes tributarias no EM da skell, bem como da falta de previsdo de tal abordagem no texto
da proposta, abordado na seccao 3.4 da tese.
%A desconsideragdo da personalidade juridica é um instituto de direito civil que opera como um mecanismo de

protecdo contra a utilizacdo da personalidade juridica para alcangar fins ilegitimos, com a intengdo de criar
prejuizos a terceiros. O objetivo ¢ entdo o de “evitar as consequéncias que decorrem da afirmacdo da autonomia
juridica da pessoa coletiva, enquanto titular de personalidade juridica” cfr. prevé RIBEIRO, MARIA DE

FATIMA — “A tutela dos credores da sociedade por quotas e a “desconsideragio da personalidade juridica™,
tese de doutoramento, Almedina, 2016, pags 68-70.
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para o Estado do(s) acionista(s) da empresa, cabendo a tais Estados ignorar a interposi¢ao da

shell.

Para uma melhor compreensdo e estruturacdo da nossa dissertagdo, abordaremos em
seguida, de forma auténoma, os diversos cenarios (e efeitos correspondentes) que a aplicagao
das consequéncias da proposta podera abranger.”’ Posteriormente, procederemos a uma

analise critica que terd em consideragdo os cendrios ora descritos.

4.1.2 Efeitos num cenario europeu

Pré-Unshell Pés-Unshell
EM do Acionista da Empresa P EM do Acionista da Empresa
A=[
L ol I i ok

Look-through
Approach

EM da Shell = EM da Shell
Qe g

«g» «B»

EM do Ordenante ( “fonte™ ) EM do Ordenante ( “fonte™ ) E I

CAT N

111

Cenario 1 - Puramente europeu

Trata-se do caso em que todos os intervenientes na cadeia sdo residentes na UE
(doravante cenario 1). A proposta estabelece que tanto os EMs do ordenante (doravante
“fonte” ou A) como os EMs da residéncia do(s) acionista(s) da empresa (doravante C),
deverdao negar a aplicagdo de qualquer beneficio previsto em instrumentos (CDTs e/ou
diretivas) com o EM no qual a shell é residente (doravante B).”®* A proposta prevé que

qualquer imposto que haja (eventualmente) sido pago em B’’ devera ser dedutivel na

S7Utilizaremos as letras A, B e C para nos referirmos aos Estados da “fonte”, da shell e do(s) acionista(s) da

empresa, respetivamente.
%8Tal decorre do n.°1 do art. 11.°.

%Devido ao facto de a desconsideragdo ndo ser absoluta, ndo precludindo a capacidade do EM da residéncia da
shell de a considerar como um sujeito passivo tout court, e de a tributar em conformidade.
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tributagdo imposta em C, desde que preenchidas, cumulativamente, as seguintes condigdes:
“a) o rendimento relevante ¢ auferido por uma empresa que se presume nio ter substincia
minima”; “b) a empresa nao ilide a presuncdo a que se refere a alinea a)”; e, “c) tanto os

acionistas da empresa como o ordenante sdo residentes para efeitos fiscais num EM”.%

Ainda que nio decorra do texto da proposta, mas sim da exposi¢do de motivos,* C deve
permitir a dedugdo de qualquer imposto pago na fonte (em A), a acrescer a previsao da

possibilidade de dedugdo do imposto pago em B.*

Na desconsideracao da personalidade juridica da shell, A e C terdo em conta as CDTs
estabelecidas entre eles, de modo a eliminar a dupla tributa¢do.® Na auséncia de tais acordos,

aplicar-se-ao as leis domésticas dos referidos Estados.

Através deste look-through approach, cabera a C tributar os rendimentos recebidos pela

shell, como se auferidos diretamente.

4.1.3 Efeitos com a interposi¢io de Estados terceiros

4.1.3.1 Cenario com ordenante (“fonte”) residente em pais terceiro

A proposta também regula relacdes com Estados terceiros, ou seja, casos em que um
(ou mais) dos participantes na cadeia, ora o ordenante ora o acionista, ndo residem num EM.
Na presente subsec¢do abordamos a hipotese de A ndo ser residente na UE (doravante

cenario 2).

€Cfr. disposto no art. 11.°, n.° 2 da proposta.
¢ Apelamos novamente para a necessidade de certeza absoluta que no respeita a previsdo das consequéncias para

as entidades sem substancia. Tal entendimento deveria constar do texto da proposta ¢ ndo somente da exposi¢do
de motivos.
2Tal como previsto nos quatro cenarios descritos na exposi¢ao de motivos, sec¢do 5, pags. 14 e 15.

%Ainda no art. 11.°, n.° 2.
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Cenario 2 - Ordenante ("fonte") residente em Estado terceiro

Dado que se trata de analisar o regime da proposta, apenas curamos de analisar as
situagdes nas quais os Estados terceiros decidirem seguir o regime da proposta de diretiva. A
eventualidade da ndo desconsideracdo da personalidade juridica da shell por parte de tal
Estado, porque a tal ndo estdo obrigados, ¢ analisada numa fase mais avangada da presente

disserta¢do.*

A proposta estabelece® que sempre que A ndo seja residente num EM, C continuard a
tributar os rendimentos relevantes da shell, como se estes fossem auferidos diretamente
(aplicando-se ou o seu direito nacional ou, existindo, a CDT entre A e C, de modo a eliminar

a dupla tributagdo).

A aplicacao de uma (eventual) CDT entre A e C permite a dedugdo do imposto que haja
sido pago na “fonte”. No que respeita a uma eventual deducao a proposito do imposto pago ao

nivel de B,*® o texto da diretiva ndo oferece solugdes.®’

%Ver sec¢do 4.4.4.

¢Art. 11.°, n.°2, pentiltimo §.

¢Ver NR 57, supra.

¢’Cuidaremos da critica a tal problema na secgéo 4.4.2.
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4.1.3.2 Cenario com acionista da empresa residente em pais terceiro

A presente hipotese cura de definir as consequéncias aplicaveis quando o acionista da

empresa ¢ residente em Estado terceiro (doravante cenario 3).

Pré-Unshell Pés-Unshell
r - - - - -=-=-=-==-= \ r- - - - --=-=-=-=-= 1
| Estado Terceiro do Acionista , | Estado Terceiro do Acionista
|
| e El e =
U U U U U U — Mo o
Look-through
Approach

EM da Shell o EM da Shell
o] E
e

EM do Ordenante ( “fonte™ ) EM do Ordenante ( “fonte” ) EE

A CAY

Cenario 3 - Acionista residente em Estado terceiro

A proposta regula este cenario de forma idéntica as hipoteses dos cenarios 1 e 2, com a
tributacdo na esfera do acionista do rendimento enviado de A para B (dando cumprimento ao
look-through approach). A tnica previsdo especifica a propodsito deste cenario® apenas nos
diz que A aplicara uma reten¢do na fonte em conformidade com o seu direito nacional, sem
prejuizo da eventual aplicacdo de CDT celebrado com a jurisdi¢do do Estado terceiro (daqui
se retirando que serd a C que cabera tributar os rendimentos recebidos pela shell).* Contudo,
e apesar da previsao da possibilidade de aplicacdo de CDT na relagdao entre A e C — que
eliminaria a dupla tributagcdo relativamente ao imposto pago em A —, o texto da diretiva ndo
regula a possibilidade de deducdo do imposto pago ao nivel de B (tal como descrito no

cenario 2).

¢]sto porque a proposta so6 estabelece consequéncias, quando perante tal cenario, para os EMs.
¢Cfr. previsto no ultimo § do art. 11.°, n.° 2.
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4.1.4 Cenarios hipotéticos

Na presente subseccdo tratamos de analisar cenarios que, apesar de ndo abordados no
texto da diretiva, sdo merecedores de andlise. Isto porque acreditamos que muitos dos
esquemas nos quais se intercede uma shell para com isso obter vantagens fiscais, ndo se

reconduzirdo unicamente aos cendrios previstos na diretiva.”

Dada a limitagdo propria de uma dissertagdo desta natureza, abordaremos apenas 0s
cenarios em que tanto A como C sdo terceiros (mantendo-se apenas a shell em EM), em que a
shell tem mais do que um acionista e, em seguida, um eventual cendrio com vdrias shell em
cadeia. Tentaremos aplicar as consequéncias, tal e qual como previstas na proposta, a tais

cenarios.

4.1.4.1 Cenario com ordenante e acionista residentes em Estados terceiros

Pré-Unshell Pos-Unshell
r - - - =-=-==-== \ rF- - - - - - - - === \
I Estado Terceiro do Acionista — | Estado Terceiro do Acionista -
da=[ | dz=[ |
| «c» | L Il «c» | L
AL i e i ey e e e N, o et comm Gemm et e e emn e e e
EM da Shell o EM da Shell = Look-through
o r--:! a=:[ Approach
“gn | | «g» I ]
R S S OSSR GG RS RS ORSSe SRS WSS e—" \ e — ——————————
| Estado Terceiro do Ordenante | Estado Terceiro do Ordenante E,I !
I ( “fonte”) EEE | | ( “fonte™) BESE |
N GAP EI==E]
« 1 N !

Cenario 4 - Ordenante ("fonte") e acionista residentes em Estados terceiros

A auséncia de vinculagdo de Estados terceiros a proposta, bem como a existéncia de esquemas mais

sofisticados com mais do que uma shell na cadeia e/ou ainda mais do que um acionista na cadeia, serdo,
porventura, os esquemas com a introdugdo de shell companies mais utilizados, pela menor penetrabilidade que
oferecem.
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A presente hipotese (doravante cendrio 4) ndo ¢ expressamente abordada no texto da
proposta mas apenas na exposi¢do de motivos.”" Contudo, os entendimentos adotados para as
situagdes em que apenas um dos intervenientes na cadeia ¢ residente em Estado terceiro,
levam-nos a concluir que também nesta hipdtese, e na medida em que os Estados terceiros
perfilhem o entendimento da diretiva, o rendimento seria tributado na esfera de C, em

concretizagdo do look-through approach.

A diferenga de tratamento para uma situacdo puramente europeia, tal como nos

cenarios 2 e 3 resulta da falta de previsdo de dedugdo do imposto pago ao nivel de B.

Entdo, a A caberad aplicar a retencdo na fonte devida, de acordo com o seu direito
nacional, sem prejuizo da aplicacdo de CDT existente entre A e C. A B competira tributar a
shell, porquanto a shell continua a residir em B. A C, cumpre efetivar o look-through
approach, eliminando a dupla tributacao na relagdo com A através da aplicagao de CDT (se
em vigor). Quanto ao imposto que sera pago em B, mantém-se o problema dos outros
cenarios ndo europeus, com a auséncia especifica de qualquer mecanismo que permita a

eliminagdo da dupla tributacdo do rendimento que tera sido tributado ao nivel de B.

4.1.4.2 Cenario com mais do que um acionista

EM ou Terceiro do Acionista [==] EM ou Terceiro do Acionista parms
L‘C?’ =

“p» (== g

EM da Shell ==

)

«B»

| EM ou Terceiro do Ordenante
| (“fonte”) EEE |
wp” |

Cenario 5 - Shell com varios acionistas

Ver secgdo 5, pags. 15 e 16.
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Tal como o cendrio transato, o cendrio atual (doravante cenario 5) ndo ¢ tido em
consideragdo no texto da diretiva. A proposta apenas prevé que cabera ao(s) acionista(s) da
empresa efetivar o look-through approach. O recurso a defini¢cao de “acionistas da empresa”
decorrente do art. 3.° da proposta tdo pouco nos esclarece o modus operandi quando perante

tal cenario.

Uma aplica¢do dos principios gerais do Direito fiscal’® levar-nos-ia a concluir que cada

acionista seria tributado na percentagem das suas participagdes.

Assim sendo, e tal como nos outros cenarios que foram sendo abordados, o seguimento
da abordagem da proposta levar-nos-ia a concluir, na iminéncia de C e D possuirem
participagdes idénticas e serem os unicos acionistas da shell, que a cada um destes acionistas,
na efetivagdo do look-through approach, seria imputado 50% do rendimento que teriam sido
enviados da “fonte” para a shell. Todo o modus operandi da proposta, nomeadamente no que

respeita as dedugdes de imposto pago, seria efetuado de forma idéntica aos restantes cenarios.

72Pois so desta forma se garante o respeito pelo principio capacidade contributiva. Para mais desenvolvimentos

sobre o principio, CASALTA NABAIS, JOSE — “O Dever Fundamental de Pagar Impostos”, Tese de
doutoramento, Almedina, 2020, pags. 435-523.
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4.1.4.3 Cenario com mais do que uma shell na cadeia

EM ou Terceiro do Acionista ==
“p» A==
| |

EM da Shell

1

EM da Shell =]

??
e
Ty

“B*»

| EM ou Terceiro do Ordenante =h
( “fonte” ) EEEE
“p” |

Cenario 6 — Shell em cadeia

O cenario abordado na presente subsec¢do (doravante cenario 6) considera estruturas
mais complexas, nas quais os fluxos de rendimento, apos recebidos pela entidade de fachada,
nao seriam distribuidos de imediato a acionistas com substancia. Ao invés, tais fluxos de
rendimentos teriam um circuito mais longo até serem distribuidos a uma entidade com
substancia, passando por uma ou mais entidades sem substancia até que a “distribuicdo final”

ocorra.

Podemos equacionar duas solugdes: 1) poder-se-a aplicar a proposta em separado para
cada uma das entidades sem substincia, ou, ao invés; ii) a proposta podera ser aplicada uma
unica vez a toda a estrutura, continuando a “escalar” uma cadeia de entidades sem substincia

até que encontremos o primeiro acionista com substancia.

Determinante para perceber qual o entendimento do legislador para tais situacdes, até

porque decorre do preAmbulo a importincia de “atacar” cendrios idénticos ao exposto’, seria

3Ver secgdo 12, pags. 22 e 23 do preambulo.
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conhecer a amplitude da aplicagdo das consequéncias, i.e., esgotar-se-20 as consequéncias ao
nivel do primeiro acionista e por isso ndo podemos escalar a cadeia? Ou, ao invés, as

consequéncias terdo tantos niveis quantas entidades sem substancia a cadeia possua?

Caso as consequéncias se esgotassem ao nivel do primeiro acionista, teriamos que
aplicar as consequéncias tantas vezes quantas shell existissem numa cadeia. Na presente
hipdtese, aplicar-se-ia primeiramente o look-through approach entre A e C e, posteriormente,
entre B e D. Se fosse de seguir o entendimento de que teremos que imputar o rendimento a
uma entidade com substancia, seria necessario ter em consideragdo a participagdo direta que o
acionista tem na shell C, bem como a participacao indireta que terd na shell B, de forma a que
possa existir uma imputacao total e perfeita. Feito isto, os Estados A e D efetivardo o look-

through approach.
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4.2 Identificacio de problemas ao nivel subjetivo

4.2.1 A falta de clareza e densificacio do conceito de acionista

Tivemos a oportunidade de abordar o modo de tributar os fluxos de rendimentos
enviados de e para a shell e o novo papel desempenhado pelo acionista: com a proposta, os
rendimentos passam a ser tributados na sua esfera, como se tivessem sido auferidos

diretamente. E, nas palavras do legislador, “a jurisdi¢do do destino final do fluxo”.”*

A falta de detalhe no que respeita a quem podera ser considerado acionista e,
consequentemente, abrangido pela proposta, cria problemas que ndo terdo sido antecipados
pelo legislador. Ainda que possamos deduzir que, no caso de multiplos acionistas, a cada um
sera imputado o rendimento na percentagem das suas participacdes sociais, havera outras
inferéncias que nao poderemos fazer com tanta rapidez, sob pena de violagdao de principios

juridicos fundamentais, entre os quais se encontra o principio da proporcionalidade.”

A protecao da proporcionalidade obriga a que questionemos se o legislador tera querido
tributar toda e qualquer forma de participacdo, como se terd de proceder nas hipdteses em que
a shell tem mais do que um acionista ou, ainda, se serd de conferir um tratamento tributério
idéntico a acionistas possuidores de participagdes diretas e a acionistas que possuam

participacoes indiretas.

O seguinte exemplo ¢ ilustrativo de eventuais dificuldades com que os abrangidos se
deparardo: um acionista, com uma participagdo direta ou indireta, serd imputado (e tributado)
na sua quota-parte dos rendimentos relevantes da shell. Podera dar-se a situacdo de tal
acionista ser residente num EM e possuir uma unica acdo num grande grupo empresarial
localizado fora do territdrio europeu. Havendo uma entidade na estrutura do grupo que seja
residente num EM e ndo tenha substancia, a consequéncia podera ser a tributagdo do acionista

da empresa conforme a previsao da proposta.

74Cfr. disposto na secgdo 5, pag. 14 da exposi¢do de motivos.
7*Para uma abordagem exaustiva da aplicagdo da proporcionalidade no ambito fiscal, e particularmente no

dominio do ordenamento juridico da UE, veja-se NOGUEIRA, JOAO FELIX PINTO, Direito Fiscal Europeu —
O paradigma da proporcionalidade: a proporcionalidade como critério central da compatibilidade de normas
tributarias internas com as liberdades fundamentais, Wolter Kluwer/Coimbra Editora, 2010.
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A falta de clareza e de densificacdo pode conduzir a situagdes contrrias aos objetivos
prosseguidos pela proposta’™. Além disso, o entendimento das ATs ndo serd certamente

univoco em todos os EMs abrangidos pela proposta.

Entdo, e uma vez que estamos no dominio de instrumentos antiabuso (os quais devem
ser interpretados de modo restritivo e os quais exigem a maior concretizagdo e clareza
possiveis) entendemos que a solucdo para o problema identificado passara por indicar, de
forma detalhada e pormenorizada, nomeadamente com o recurso a percentagens’’ quem
devera ser considerado acionista para efeitos da imputacdo do rendimento previsto na
proposta (por ser a entidade que se pode considerar que teve um qualquer controlo ou
dominio na configuragdo da sua participada como skell. No entanto, teriamos sempre o
problema de saber a quem imputar (¢ em quem tributar) os montantes de rendimento que nao
sejam capturados por essa imputagdo, nomeadamente por se encontrarem abaixo dos

patamares definidos por uma questao de praticabilidade e de simplicidade.

Em nosso entender, esta proposta enferma de um vicio conceptual grave, dado que
importa para o fenémeno tributirio o conceito de beneficiario efetivo ultimo™ quando o
mesmo se mostra imprestavel para a desconsideracdo da personalidade juridico-tributaria.
Recorrer ao conceito de beneficiario efetivo (ultimo) poderia conduzir a imputacao de
importantes somas do rendimento de um grupo empresarial a pessoa fisica que exerce um

controlo efetivo sobre o grupo.

Isto parece-nos reprovavel a varios niveis. Em primeiro lugar, por se tratar de uma
violagdo grosseira do principio da capacidade contributiva, na medida que imputaria
rendimento (e reclamaria tributacdo) a um sujeito que — na esmagadora maioria das situagdes
— nao tem qualquer disponibilidade sobre o referido rendimento (nomeadamente porque o
mesmo nunca lhe foi efetivamente distribuido — e, eventualmente, nunca o serd). Em segundo
lugar, por dar lugar a estratégias de planeamento fiscal (agressivo), com uma reducgdo da

equidade tributaria internacional” e poupanga fiscal eventualmente mais acentuada do que a

76A exposi¢do de motivos, na seccdo 1, invoca o objetivo de promover um sistema de tributagdo de empresas
solido, eficiente ¢ justo na Unido Europeia. Na sec¢do 2, pag. 4, a diretiva socorre-se da previsdo da
possibilidade de serem aplicaveis CDTs entre EMs e Estados terceiros para justificar uma eventual
proporcionalidade da proposta. A presente sec¢do da nossa tese contraria tal entendimento, e pretende
demonstrar a falta de proporcionalidade que a falta de densificacdo do conceito de acionista aporta a proposta.
770 que reclamaria um prévio estudo técnico que garantisse a proporcionalidade e justica de tal abordagem.

78A proposito do art. 10.° relativo as isengdes.

7?A proposito do principio da equidade no ambito do Direito Fiscal internacional, ROSADO, PAULA PEREIRA
— “Principios do Direito Fiscal Internacional — Do Paradigma Classico ao Direito Fiscal Europeu”, tese de
doutoramento, Almedina, 2020, pags. 60-67.
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< .

originalmente conseguida pela shel/l. Com a imputacdo do rendimento a pessoa juridica
considerada como o beneficiario efetivo ltimo,* bastaria que a mesma deslocasse a sua
residéncia fiscal para uma jurisdi¢do com baixa ou nula tributa¢do®' para reduzir ou eliminar a

tributagdo sobre os rendimentos prima facie obtidos pela shell.

Em nosso entender, a Comissdo deveria ter mais cuidado com estes chamados
transplantes juridicos (“legal transplants”),** uma vez que os mesmos podem introduzir
problemas heuristicos e/ou hermenéuticos mais graves do que aqueles que originalmente se

destinam a resolver.

4.2.2 Cadeias de participacio com mais do que uma shell

A possibilidade de existirem varias entidades sem substancia ¢ referida no predmbulo da
proposta®. Esta reconhece a importancia de se evitar que tais fluxos de rendimentos venham a

ser tributados na jurisdi¢do de uma pessoa que seja, ela propria, uma shell.

Porém, a proposta ndo precisa o modus operandi na iminéncia de tal situacdo ocorrer.
Ademais, sdo varios os entendimentos que decorrem do texto da proposta quando perante uma
tal situagdo e os niveis de certeza e clareza ndo serdo os desejados, como tivemos

oportunidade de referir a propdsito do cenario 6.%

Uma interpretacao literal do texto da proposta levar-nos-ia a concluir que o regime das
consequéncias se esgota ao nivel do primeiro acionista na cadeia® e, sendo este acionista uma
shell, ndo ¢ claro o modo como se efetivara a tributagdo. Segundo o entendimento de que se as
consequéncias se esgotam ao primeiro nivel, seria necessario aplicar as consequéncias
separadamente para cada uma das entidades. Contudo, se ndo for este o entendimento a

seguir, € como tivemos oportunidade de referir na abordagem ao cenario 6, existe mais do

8Tendo em consideragdo, como referido anteriormente, o conceito proposto no ambito da diretiva

branqueamento de capitais e que ¢ recuperado pela proposta de diretiva sub judice.
80 que poderia ser conseguido tanto selecionando uma jurisdicdo onde a taxa efetiva da tributagdo do

rendimento das pessoas singulares fosse reduzida ou selecionando uma jurisdigdo de base territorial, a qual
limita a incidéncia aos fluxos de rendimento com fonte no territorio da jurisdigdo.
82Neste caso, a importacdo de um conceito retirado do dominio do branqueamento de capitais.

&Disposto no paragrafo 12 do preambulo, pags. 22 e 23.
8No ponto 4.1.4.3.
8Isto porque os arts. 11.° e 12.° apenas preveem consequéncias para o EM do acionista da shell, ndo havendo

disposi¢do alguma que nos diga que tal acionista terd que ter substancia economica para que se efetive a
proposta.
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que uma possibilidade (ora se aplica as consequéncias em separado para cada uma das

entidades ou se “escala” a estrutura até ao primeiro acionista com substancia).

Ainda assim, ndo parece ser de adotar o entendimento de que a proposta se refere
unicamente ao primeiro nivel de acionistas. Isto porque o predmbulo se refere expressamente
a necessidade de atacar as cadeias mais complexas, com mais do que uma shell.*® Tal requer a
desconsideragao de todas as shell de uma determinada cadeia, e a consequente imputacao ao

primeiro acionista ndo shell, na percentagem da sua participagado indireta.

Porém, uma tal solugdo apresenta os inconvenientes de forgar-nos a “escalar” a
estrutura até que surja o primeiro acionista nao shell. Muitas das vezes — sendo até o mais
provavel de acontecer em casos de multiplos acionistas — os acionistas ndo shel/ encontrar-se-
ao em EMs diferentes, e apesar da previsdo de mecanismos de troca de informagdes, a
complexidade de um procedimento que obrigue a aplicar a proposta repetidamente até que se
encontre uma pessoa a quem se possa imputar o rendimento, levantara questoes acerca da
complexidade e dos custos de cumprimento e administrativos associados a uma tal

abordagem.

Devemos ainda que reconhecer que a implementagdo de uma tal abordagem carece de
uma densificagdo e previsdo o mais detalhada possivel, o que ndo ocorre com a atual redacao.
Note-se que numa cadeia com mais do que uma entidade sem substancia, ¢ com a imputagao
dos rendimentos obtidos prima facie por tais entidades ao primeiro acionista na cadeia, exige
que, sob pena de violagdo da capacidade contributiva, haja uma imputagdo total e perfeita ao
acionista (ndo shell), e tal s6 serd garantido se este for imputado na percentagem das suas
participagdes. Assim sendo, e existindo uma cadeia com varias entidades sem substancia, a
complexidade e dificuldade associada ao calculo de cada participagao indireta podera ser um
inconveniente que uma tal solucdo aporta. Repare-se que, se ao primeiro acionista com
substancia ndo lhe for imputada a percentagem de participacdes indiretas que tem em cada
uma das entidades sem substancia, uma imputacdo ora por excesso ora por defeito, levara a

problemas de dupla tributagdo ou dupla ndo tributagdo, respetivamente.

8Ver NR n.° 77.
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4.3 Identificacio de problemas ao nivel objetivo

4.3.1 Rendimentos relevantes e gastos

A presente proposta ¢ parte de um conjunto de medidas que visa “melhorar o atual

sistema de tributagdo, com especial incidéncia na garantia de uma tributagio justa e eficaz”."’

Note-se que estamos no dominio da fiscalidade direta, e que a proposta ndo visa, pelo
menos em primeira linha, lutar contra situa¢des de tramsacoes sem substancia, mas sim de
entidades sem substancia. Note-se ainda que se trata de uma proposta enquadravel no IRC,
imposto que incide sobre os lucros das pessoas coletivas. A tributagdao pelo lucro deve ser
entendida como a expressdo da justica na tributagdo.®® Ainda que haja vérias abordagens
possiveis quanto a noc¢do de lucro, a teoria do rendimento-acréscimo que define rendimento
como o acréscimo liquido do poder econdmico de um sujeito entre dois momentos temporais,
¢ comumente aceite. No quadro dos sistemas tributarios construidos com base nesta nogao,
serdo tidos em consideragdo todos os gastos (de acordo com a lei) e perdas incorridos para a

obten¢do dos rendimentos.®

Numa dissertacdo com os limites da presente, ndo nos poderemos ocupar duma analise
dogmatica do lucro enquanto conceito central do IRC. Neste momento, apenas consideramos
importante notar que as pessoas coletivas sao tributadas em fun¢ao do seu lucro, que tem em

conta os gastos e perdas incorridos, € ndo unicamente as receitas auferidas.

A adocdo do look-through approach e a previsdo da tributacdo do rendimento que ¢
recebido pela shell nas maos do(s) acionista(s), tal como consagrados na proposta, levam-nos
a crer que o legislador europeu tera tido um entendimento substancialmente diferente. Ja
tivemos oportunidade de referir que sendo a entidade sem substancia econdémica ignorada, ¢
na esfera do(s) acionista(s) da empresa que os rendimentos serdo tributados. Contudo, a

proposta prevé que o EM do(s) acionista(s) tributard os rendimentos relevantes da empresa

8Cfr. secgdo 1, pag.1 da exposi¢do de motivos.

8Cfr. indica MORALIS, RUI — “Apontamentos ao IRC”, Almedina, 2009, pags. 33-35. Segundo o autor, e apesar
da dificuldade em chegarmos a um conceito univoco de lucro, “a nog¢ao utilizada tem de ser apta para traduzir,
tdo corretamente quanto possivel, a capacidade contributiva de um sujeito passivo. A defini¢do da matéria
coletavel ¢é, nesta medida, uma questdo essencial da justica de um imposto”. Ainda que os rendimentos obtidos
sejam elemento de incidéncia objetiva do imposto, a incidéncia real remete-nos para a defini¢do de lucro, sendo
sobre os lucros que as pessoas coletivas sao tributadas.

®MORAIS, RUI — “Apontamentos ao IRC”, Almedina, 2009, pags. 34-35; VASQUES, SERGIO — “Manual de
Direito Fiscal”, Almedina, 2022, pag. 297.
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sem substancia e ndo o respetivo /ucro. Ademais, ¢ ainda previsto que qualquer imposto pago

sobre esses rendimentos no EM da shell”’ sera alvo de uma dedugdo no EM do acionista.

Compreendemos o entendimento do legislador. Trata-se de considerar tais rendimentos
como rendimentos do(s) acionista(s) (que alids € consequéncia da desconsideracdo da
personalidade juridica) e, nessa medida, caberia ao(s) acionista(s) contrabalancar os
rendimentos obtidos com os gastos adstritos a obtengao dos mesmos. Ou seja, tratar-se-a da
tributacdo dos lucros na esfera do(s) acionista(s), ¢ cabera ao EM do(s) acionista(s)
determina-lo. Note-se que ndo estamos aqui no ambito da tributa¢do de dividendos na esfera

do(s) acionista(s), situagdo para a qual o lucro ja teria sido determinado e tributado a priori.

Ao partir do pressuposto de que estamos a lidar com um fendmeno no qual se interpde
uma entidade numa cadeia para com isso beneficiar de regimes que tal interposi¢do serd capaz
de garantir, e que a entidade ¢ considerada sem substancia econdmica, poder-se-ia presumir
que a shell ndo incorre em gastos para a obten¢do do rendimento. Nao poderemos partilhar de
tal entendimento, sob pena de se violar principios tributarios basilares, como o da capacidade

contributiva.’!

Nao cumpre, na nossa analise, examinar a adequacao dos requisitos que estdo na base
da qualificagdo de uma entidade como shell.”> A shell, pela falta de substincia que lhe é
reconhecida, terd eventualmente poucos gastos e/ou perdas. Porém, ndo poderemos partir de
uma probabilidade para uma presungio inilidivel de auséncia dos mesmos.” Tal denota a falta

de cuidado do legislador em relagdo a um tema que merecia outra abordagem.”

No nosso entendimento, o primeiro paragrafo do art. 11.°, n.° 2 deveria ser alterado,

passando a ter em consideragio os respetivos gastos adstritos a obten¢do das receitas.”

PQue serd um imposto (auto-)liquidado e pago sobre o lucro da shell, i.e. e de forma muito simplificada com
base no rendimento deduzido de despesas.

ICASALTA NABAIS, JOSE — “O dever fundamental de pagar imposto”, tese de doutoramento, Almedina,
2020, pags. 436-526.

22Ainda que a doutrina seja bastante critica quanto aos mesmos. Neste sentido, ver PASQUALE, PISTONE, et.
al — “Abuse, Shell Entities and Right of Establishment: A Plea for Refocusing Current Proposals and Achieving
Deeper Coordination within the Internal Market”, World Tax Journal, Volume 14, Issue 2, mai/2022.

%Sob pena de violagdo das ideias de capacidade contributiva e de tributagdo pelo lucro real. Sobre o recurso a
presungoes no dominio fiscal, PISTONE, PASQUALE, et. al. — “Abuse..”, citado na NR 11, pags. 21-26.

*Tem sido discutido o impacto que tal proposta podera ter nas estruturas holding, nas quais a presencga dos
elementos que a proposta estipula para ndo se ser uma shell sdo bastante ténues ou, por vezes, inexistentes.
Ainda assim, ndo se podera considerar que tais estruturas estdo isentas de gastos ou perdas, de tal modo que todo
o rendimento sera lucro. A propdsito da aplicagdo dos requisitos de substancia econdémica a estruturas holding e
a sujeicao destas ao regime da unshell, veja-se TOLMAN, CHARLOTTE ¢ MOLENAARS, MICHAEL — “The
Unshell Directive and Its Impact On Dutch Holding Structures”. Tax notes international, Volume 106, abr/2022.
%Curamos de propor uma alteragdo no fim do préximo ponto, pela necessidade de interligar os problemas
descritos em ambos 0s pontos.
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4.3.2 A deducio do imposto pago

Tivemos oportunidade, no ponto transato, de nos referirmos a possibilidade de deducao
do imposto pago no EM da shell. A utilizacdo da expressdo “pago” €, a nosso ver, um

obstaculo a efetivagdo de tal deducao.

A titulo de exemplo, e revelador das dificuldades que a atual redacdo comporta,
eventuais dedugdes de prejuizos (perdas de anos transatos), situagdes que podem ter
genuinamente ocorrido, podem ndo ser tidas em consideragdo. Note-se que estas deducdes sdo
perdas de anos transatos e que sdo utilizadas para reduzir a carga fiscal da shell em
determinado periodo. Na iminéncia de a shell ocorrer em perdas em determinado ano fiscal,
nao havera lugar a dedug¢do do imposto pago, porquanto ndo haverd imposto a pagar.
Contudo, havendo lucro tributavel nos periodos seguintes e se dé o reporte de prejuizos, a
consequéncia podera ser o pagamento de um imposto que nao corresponde precisamente ao
que decorre dos lucros registados pela shell desse ano. Entdo, enquanto que no ano em que as
perdas terdo ocorrido ndo haverd lugar a dedu¢do do imposto pago, no ano seguinte havera
lugar a deducao de um montante de imposto que ndo corresponde a tributagdo imposta a shell
(a deducdo nao sera capaz de refletir a tributacdo pelo lucro). Esta situacdo acaba por
evidenciar todo o entendimento do legislador (e que referimos no ponto transato) em relagao a
auséncia de gastos e/ou perdas por parte da shell, o qual fere o principio da capacidade

contributiva.

Caso a proposta ndo seja alterada, isto podera ainda levar a esquemas de planificagao
fiscal indesejada. A shell podera ndo alegar a dedutibilidade de quaisquer perdas ou custos,
levando assim a um nivel de tributagdo superior ao que normalmente incidiria sobre esses
rendimentos e, mediante a dedugdo desse imposto ao nivel do acionista, reduzir a tributacao
que normalmente incidiria sobre o mesmo. Ainda que tal expediente ndo fosse capaz de
reduzir a tributagdo do grupo (considerado como um todo), a mesma afetaria a alocagdo da
tributacdo entre os diferentes EMs, num entrave a distribui¢do das receitas tributarias

equilibrada entre os varios Estados envolvidos.

A solugado passaria pela eliminagdo da palavra “pago” e pela introdugdo da possibilidade
de dedug¢do do imposto, substituida agora pela expressio “que incida sobre esses

rendimentos”. Estas alteragdes ao n.° 2 do art. 11.° (as que decorrem deste ponto e do ponto
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transato) permitiriam ainda combater o problema abordado no paragrafo anterior, na medida
em que apesar de sempre ser possivel ndo alegar a dedutibilidade de perdas ou custos, um tal
entendimento também teria o efeito adverso de impor uma maior tributagdio no EM do

acionista.”

Por fim, tal entendimento permitiria ainda abstrair-nos do momento financeiro do
pagamento do imposto e dirigir o foco para a existéncia da obrigagao do imposto visto que,
ainda que ndo tenha sido efetivamente pago, a obrigacao tributaria podera estar cumprida (em

face das perdas que tivemos oportunidade de referir).

Propomos entdo, apds a andlise dos problemas ao nivel objetivo, que o fraseado do

primeiro paragrafo do art. 11.°, n.°2 passe a conter a seguinte redacao:

“O Estado-Membro do(s) acionista(s) da empresa tributa os rendimentos relevantes
da empresa e tem ainda em consideracio os gastos adstritos a sua obtencido, em
conformidade com o seu direito nacional, como se estes tivessem sido diretamente
auferidos diretamente pelo(s) acionista(s) da empresa ¢ deduz qualquer imposto que

incida sobre esses rendimentos no Estado-Membro da empresa (...)".

*Isto porque propusemos, no ponto transato a alteragdo do art. 11.°, n.°2.
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4.4 A dupla tributacio

4.4.1 A deducao do imposto pago ao nivel da shell: situacdes internas e situagoes

com Estados terceiros

Sem prejuizo da critica que tivemos oportunidade de aderegar anteriormente a propdsito
da possibilidade de dedug¢ao no EM do acionista ser relativa ao imposto efetivamente pago no
EM da shell, *" a verdade é que a proposta exige, para a efetivagdo de tal crédito, que

estejamos perante uma situagdo transnacional no quadro da Unido, i.e. entre EMs.”

Apesar da previsdo de hipoOteses nas quais quer o ordenante quer o acionista sejam
residentes em Estado terceiro,” e os restantes envolvidos na cadeia sejam residentes em EMs,
o texto da diretiva ndo prevé um tratamento semelhante ao previsto para a situagdes intra-
europeias, em relagido ao imposto pago ao nivel da shell.'™ Nio dirigimos a nossa critica para
a falta de previsao, no texto da diretiva, do modo de proceder quando o Estado do acionista
seja um Estado terceiro, porque sabemos as limitacdes inerentes a uma proposta de DUE. No
entanto, ¢ de um ponto de vista conceptual ou dogmatico, a solu¢do tem de ser equacionada
(pelo menos) no momento da implementagao da diretiva ao nivel do direito doméstico de cada

um dos EMs.

A possibilidade de deducao do imposto deve ser prevista ao nivel do EM do acionista, o

qual devera ter em conta o imposto pago ao nivel do EM da shell.

Para a presente secc¢do, importa referir que apenas nos referiremos a diferenca de
tratamento entre as situacoes em que o Estado do ordenante (ou seja, “da fonte”) ¢ um EM
face aos casos em que este ¢ um Estado terceiro — sendo tanto a shell como o acionista
residentes num EM. Para a presente consideragdo, ndo teremos em conta nem os casos de
shell nem de acionista residentes num Estado terceiro dado que tal situacdo ndo deve ser

regulada pelo direito da Unido.'"!

97Cfr. abordado na sec¢do 4.3.2.
%Tal entendimento decorre do art. 11.° n.°2 da proposta, que ao prever as consequéncias que decorrem para o

EM do acionista, condiciona tal abordagem a necessidade de o acionista da empresa e do ordenante serem
residentes fiscais em EM.
9Cfr. disposto nos dois ultimos paragrafos do n.°2 do art. 11.°

0Veja-se a parte final do art. 11.°, n.°2, nomeadamente o penultimo paragrafo.
0IRepare-se que a proposta € um instrumento europeu, e apesar de prever, nas suas disposi¢des, situagdes nas

quais figuram envolvidos que sdo Estados terceiros, o modus operandi para essas situagdes ¢ sempre direcionado
aos EM, ao modo como deverdo proceder quando perante tais situagdes.
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Posto isto, e na medida em que o Estado terceiro adote o entendimento da proposta, ndo
vislumbramos motivos para tratar de forma diferente as situagdes e ndo permitir a deducao da
tributacao imposta ao nivel da shell. Tera sido inteng¢ao do legislador europeu que o EM do
acionista permita a dedugdo nestas situagdes, até porque decorre da exposi¢do de motivos.'*®
Apelamos entdo para que, e em face da falta de certeza e clareza legais, se proceda a uma
revisdo da proposta para eliminar os niveis de incerteza que a mesma comporta. Nao existe
um entendimento univoco quanto ao modo de efetivar a desconsideragdo da personalidade

juridica e é lamentavel que assim seja.'®

Note-se que a desconsideragdo da personalidade juridica, como tivemos oportunidade
de abordar'®, é uma fic¢do legal e ndo altera o circuito real dos rendimentos. Por isso mesmo,
a previsdo da deducdo em aprego ¢ vital para que se garanta a efetividade e justica da
proposta, dado que os rendimentos, no seu circuito real, poderdo estar sujeitos a tributagao no

EM da shell.

Ainda que dependamos de o entendimento do Estado terceiro da “fonte” ser conivente
com a proposta, na iminéncia de tal acontecer, a adicdo a proposta de uma previsao idéntica a
utilizada para as situagdes puramente europeias seria capaz de lidar com o problema e garantir

a deducao do imposto pago ao nivel da shell.

4.4.2 Relacao do regime em respeito a deducio pelo imposto pago na fonte com as

disposicoes dos acordos de eliminacdo de dupla tributacio

A possibilidade de dedugdo do imposto pago'® quer no EM da shell quer no EM da
“fonte” dos rendimentos da shell estd consagrada na proposta (apesar de esta ltima apenas
constar da exposi¢ao de motivos). Aqui, ao contrario do ponto transato, ndo trataremos de

diferenca de tratamento entre situagdes europeias e situacdes com Estados terceiros.

02 Tal entendimento ¢ presente na sec¢do 5 da exposicdo de motivos, nas pags. 14 e 15, nomeadamente na
previsdo das indica¢des dadas aos EMs do acionista.

103A proposito do desalinhamento entre as consequéncias previstas nos cenarios da exposi¢do de motivos ¢ as
consequéncias elencadas no texto da diretiva, ver Feedback da KPMG na consulta publica realizada pela CE
disponivel em: https://ec.europa.cu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12999-Tax-avoidance-
fighting-the-use-of-shell-entities-and-arrangements-for-tax-purposes/F3001870 _en.

4Capitulo 4.1.1.

wsUtilizaremos, para nos referirmos ao crédito pelo imposto pago na fonte a expressdo “deducdo do imposto”.

Ainda que n@o concordemos com a utilizagdo de tal expressdo, seguiremos as expressdes utilizadas pelo
legislador na redag@o da proposta.
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https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12999-Tax-avoidance-fighting-the-use-of-shell-entities-and-arrangements-for-tax-purposes/F3001870_en
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12999-Tax-avoidance-fighting-the-use-of-shell-entities-and-arrangements-for-tax-purposes/F3001870_en

A dedugdo do imposto pago na fonte é-nos dada pela possibilidade de, na efetivacao do
look-through approach, serem chamadas a aplicar as CDTs existentes entre o Estado da

“fonte” e o Estado do(s) acionista(s) da empresa.

Contudo, ndo ¢ concretizado o modo de proceder no que respeita a aplicagdo das CDTs
e a simples previsdo (tanto para situagdes puramente europeias como para situagdes com
Estados terceiros) de que os Estados poderdo aplicar as CDTs que tenham em vigor'® nio
conferiré a certeza legal que ¢ exigida. Alids, acreditamos que a aplicacdo das disposi¢des das

CDTs, tal como previstas, podera conduzir a resultados indesejados.

Isto porque se os mecanismos previstos para a efetivagao das dedugdes tiverem como
base o fraseado que consta das Convengdes Modelo da OCDE e da ONU, s6 serd garantida a
deducao do imposto pago na fonte nas situagdes em que um residente dum Estado contratante
obtiver rendimentos que possam ser tributados noutro Estado contratante.'”” 4 contrario
sensu, um Estado contratante ndao podera tributar rendimentos que nao tenham sido obtidos de
um outro Estado contratante (que ¢ o decorre realmente da efetivacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica visto que o rendimento terd sido recebido, em primeiro plano, pelo EM

da shell).

Tivemos também oportunidade de abordar, supra,'™ que é de extrema importincia
distinguir a ficcdo legal que ¢ a personalidade juridica, bem como a sua desconsideracao, do
circuito real e efetivo que os fluxos de rendimentos percorrem. Estd bom de ver que o
rendimento continua a seguir o seu percurso ‘“normal” (e, de um ponto civil, comercial e
bancario, esse percurso continuara a ser considerado como valido).'” Assim, ndo é a adogdo
da proposta que fara com que o rendimento siga diretamente para a jurisdi¢ao do acionista da

empresa. Ficciondmos que assim o €, mas apenas para efeitos de tributacao.

A consequéncia serd que a aplicagdo literal quer do mecanismo de crédito quer do
mecanismo de isengdo tal como previsto das CDTs ndo permitira a dedugdo do imposto pago
na “fonte” ao acionista. Isto sera assim porque as disposi¢des respeitantes aos mecanismos de
deducdo apenas garantem a dedugdo do imposto quando um Estado obtiver rendimentos. Ora,
de facto, o Estado do acionista ndo tera recebido qualquer rendimento, sendo que o recetor de

tais rendimentos tera sido o Estado no qual a entidade sem substincia ¢ residente. Estes

06E que, porventura, eliminaria ou mitigaria a dupla tributagdo com a devida aplicagdo do mecanismo de crédito

previsto no acordo.
07Cfr. previsto no art. 23.°-B das CMs OCDE e da ONU.

18 Ver secgdo 4.4.1.
1%9Ver NR 53.
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mecanismos referem-se, nas suas disposi¢des, a jurisdi¢do da shell e ndo a jurisdi¢do do

acionista.

Sempre poderiamos apelar, para solucionar tal problema, a uma modificacdo aos
mecanismos previstos nas CDTs relativamente aos métodos de eliminacdo da dupla
tributacdo. Tais métodos preveem que a eliminagdo da dupla tributacao ¢ garantida quando
um Estado contratante receber rendimentos de outro Estado contratante. Uma eventual
alteracdo que permitisse a aplicagdo dos mecanismos previstos para este tipo de situagdes
implicaria que se operasse uma ficcdo legal idéntica & que a proposta preconiza para o recetor
dos rendimentos. Ou seja, as CDTs, nas disposi¢des relativas aos métodos de eliminagao de

dupla tributagao deveriam ficcionar que o rendimento tera sido pelo acionista e ndo pela shell.

Poder-se-ia acrescentar o seguinte fraseado aos arts. relativos aos métodos: “Sempre
que o art. 29(9)'"? seja aplicavel, e o rendimento possa ser tributado no Estado do seu
beneficiario efetivo, serd este Estado o Estado contratante que obteve os rendimentos, para

efeitos dos nimeros anteriores”.

Desta forma, permitir-se-a ficcionar que o Estado do acionista da empresa tera sido o
recetor dos rendimentos, apesar de o circuito real percorrido pelos rendimentos até que

cheguem aos acionistas incluir a shell.

Ainda assim, a solu¢ao encontrada acaba por depender de terceiros, na medida em que
coloca o poder de garantir a efetividade da diretiva em organizagdes terceiras e independentes

da UE, como sdo a OCDE e a ONU.

4.4.3 A possibilidade de nao desconsideracdao da personalidade juridica (quando

perante jurisdicio terceira)

Ainda que a proposta tenha a sua eficacia condicionada ao plano europeu, a previsao da
possibilidade de Estados terceiros adotarem o entendimento de que estamos na presenga duma
shell e, por conseguinte, ignorarem a interposi¢ao desta na cadeia, ¢ abordada especificamente

pelo legislador europeu. Acreditamos que seja de aplaudir uma tal possibilidade, ainda que

HOPPT criado pela OCDE e agora instituido no contexto das CDTs. A aplicacdo deste art. permite negar a

aplicagdo dos beneficios decorrentes dos tratados quando ficar demonstrado que o proposito principal da criagdo
determinada estrutura ou transacao tera sido a obten¢do de uma vantagem fiscal.
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também nos deparemos com problemas, tanto para Estados terceiros como para os europeus,

de uma tal abordagem.

A possibilidade de os Estados terceiros desconsiderarem a personalidade juridica da
shell localizada na Unido, faria com que, em termos praticos, o tratamento a conferir fosse
1déntico ao da proposta. Contudo, o entendimento de que a tributagdao devera operar tendo em
conta o fluxo real dos rendimentos, i.e., ndo desconsiderando a personalidade juridica, trara
consequéncias indesejadas, que vdo para além da intencdo de neutralizar os efeitos de

introduzir uma shell.

Iremos socorrer-nos dos cenarios anteriormente elencados para abordar os efeitos
negativos ao nivel da dupla tributagdo que a interposi¢do de um Estado terceiro e a

permanéncia da obrigagdo de cumprir com as disposi¢des da proposta para os EM podera ter.

Cenario 1: O cenério 1 ndo nos interessa neste momento, dado corresponder a uma

situa¢do puramente europeia.''!

Cenario 2: Neste cenario, apenas A ¢ um Estado terceiro. A exposi¢ao de motivos
prevé duas possibilidades para a tributag@o a operar no Estado do ordenante, i) ora ¢ “aplicado
o imposto nacional ao pagamento efetuado ao exterior”''? (ou seja, estariamos perante a
hipétese na qual o Estado terceiro ndo adota o entendimento da proposta), i1) ou decide
“aplicar a convengao em vigor celebrada com a jurisdi¢ao do acionista da empresa” (ou seja,
o Estado terceiro replica o modelo da proposta de diretiva para Estados da Unido). No que
respeita aos outros Estados (B ¢ C), a tributagdo seguira os tramites normais da proposta,

independentemente da abordagem do Estado terceiro.

Mesmo que se considere que a recusa do certificado impede completamente a aplicagdo
de CDTs,'”, e considerando que o rendimento devera ser tributado com base no circuito real
dos rendimentos, A recorrerd as leis nacionais aplicaveis a situagdo. Dessa forma, tributard o
pagamento como se fosse feito a shell e emitird os certificados de retencao respetivos (a tnica
coisa que ndo fara serd ter em conta a CDT com a shell). O acionista ndo conseguird deduzir o
imposto que tera sido pago pela shell na “fonte” porque o Estado terceiro ndo considera que

esse montante foi pago ao acionista, mas sim a shell.

Sem prejuizo das criticas feitas ao longo de toda a nossa andlise, este cenario serd aquele em se conseguira

eliminar ou mitigar a dupla tributacdo. Esta eliminacdo ¢ conseguida através da deducdo do imposto pago ao
nivel da shell e ao nivel da fonte no EM do acionista da empresa.
12Cfr. disposto na sec¢do 5, pag. 14.

13Atente-se na opinido que emitimos em relagdo aos efeitos relativos ao certificado de residéncia fiscal, na
seccao 1.1.
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A consequéncia principal serd a da ndo aplicagdo da CDT entre A e C. O mesmo
rendimento serd tributado duas vezes na esfera juridica de pessoas diferentes. Em A, o
rendimento sera tributado na fonte como rendimento de um nao residente (skell). Em C, o
rendimento serd tributado no dmbito da tributacdo pelo rendimento mundial do acionista, e
ndo ocorrerd a dedutibilidade da reten¢do na fonte ao nivel de A. Dard lugar a dupla tributagao
econdémica (dado que a tributacdo se efetua, pelo menos formalmente, no ambito de pessoas

juridicas distintas).

Cenario 3: No cenario em aprego, deparamo-nos com a presenca de A ¢ B na UE, ao

passo que C ¢ um Estado terceiro.

Na adogdo do look-through approach A aplicard a CDT em vigor com C ou, na falta
desta ou auséncia de ado¢do de uma tal abordagem por parte de C, as suas leis nacionais. B
adotard, também, as consequéncias previstas na proposta, i.e., negara acesso a CDTs ou
diretivas com outros Estados, mas aplicara as obrigacdes tributarias nacionais a entidade sem

substancia.

Ja no que toca a C, sendo um Estado terceiro, a exposi¢ao de motivos reconhece as
fragilidades da interposicio de tal jurisdigio. E-nos dito que podera ser solicitado a C a

aplicagdo da CDT em vigor com A.

Das duas uma, ou C aplica a CDT em vigor com A (“fonte”) e a consequéncia sera a
perda de capacidade de tributar dos EM (produzindo um efeito contrario ao pretendido pela
proposta, que afirma que a ado¢do da mesma aumentard as receitas fiscais dos EM), visto que
a tributacdo dos lucros, para efeitos das convenc¢des modelo, sera alocada exclusivamente ao
Estado do acionista. Ou, em sentido inverso, C nao desconsidera a personalidade juridica da
entidade. Com a ndo aplicacdo das CDT, e com a aplicacdo das leis domésticas do Estados
envolvidos, havera dupla tributagdo econdémica e juridica, na medida em que o montante
retido na fonte ndo serd dedutivel em C, havendo lugar a dupla tributagdo econdémica e

juridica, na esfera do acionista.

Cenario 4: No ultimo cenario, apenas B ¢ um EM. As consequéncias dependerdo do
tratamento adotado pelos Estados terceiros. Novamente, a exposicdo de motivos prevé a
possibilidade de A adotar um entendimento semelhante ao cenario 2, ora desconsiderando a
personalidade juridica da shell, ora ignorando o entendimento da diretiva e tributando o
circuito real dos rendimentos. Em B permanecerd a imposicdo do cumprimento das

obrigagdes nacionais.
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S6 a adocdo do look-through approach por parte dos dois Estados terceiros garantiria a
efetividade do regime proposto, visto que nem A nem C estardo legalmente obrigados a
adotar mecanismos de eliminagdo da dupla tributacdo do rendimento recebido pela shell e

posteriormente distribuido ao acionista.

A desconsideragao da personalidade juridica por parte apenas de qualquer um dos
Estados terceiros, levar-nos-ia a consequéncias idénticas as dos cendrios 2 e 3. Mais
desastrosa ainda sera a ndo desconsideracdo da personalidade juridica por ambos os Estados,
i.e., a tributagdo de acordo com o circuito real dos rendimentos. Partindo da premissa de que,
efetivamente, o certificado de residéncia fiscal impediria a aplicagdo das CDTs com os
Estados envolvidos, a consequéncia sera a aplicacdao das leis nacionais de todos os Estados
envolvidos na situagdo, sem recurso a mecanismos que visem eliminar a dupla tributacao.
Nesta hipotese, o mesmo rendimento serd tributado trés vezes (retencdo na fonte em A,
tributacdo ao nivel de B e posterior tributagdo em C) e a shell seré tributada duas vezes, em
face da retencao na fonte que, a partida, nao sera dedutivel e da tributagdo imposta ao nivel do

EM.

4.4.4 Uma possivel solucio para Estados terceiros

Nao nos compete, nesta dissertacdo, analisar a necessidade de implementar a presente
proposta. Também ndo nos ¢ possivel avaliar o impacto que a reducdo da proposta a um

contexto europeu teria.''*

Somos da opinido que, sem prejuizo dos outros problemas abordados, a efetividade da
proposta melhoraria a sua efetividade se as solugdes propostas fossem adotadas a nivel global.

Tal poderia fazer-se através da combinacdo de dois instrumentos normativos: 1) um

4Ainda que, em primeira linha, possamos admitir que podera implicar uma “fuga” de shell para jurisdigdes
terceiras, que ndo procedam da mesma forma. O que, naturalmente, reduzira as receitas fiscais da Unido.
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instrumento multilateral,'” no quadro da OCDE, aberto a subscri¢do de quaisquer Estados, €;

ii) um modelo de regras internas com linhas orientadoras.

O instrumento multilateral conduziria uma modificagdo automatica de algumas regras
das CDTs celebradas entre os signatéarios, impedindo a obten¢do das vantagens decorrentes

das CDTs quando um dos beneficiérios fosse considerado uma shell.

O modelo de regras internas com linhas orientadoras estabeleceria o modus operandi de
aplicagdo do instrumento multilateral, com normas que, seguindo a abordagem da proposta

unshell, apresentaria solucdes idénticas as que o legislador europeu preve para os EMs.

H5Repare-se que muitos dos problemas que abordamos prendem-se com a incapacidade do legislador de vincular

Estados terceiros. Inclusive, através do que cremos ser uma tentativa frustrada de mitigar tal incapacidade,
através do certificado de residéncia fiscal, como referimos supra. Com um instrumento multilateral, lograr-se-ia
negar o acesso a CDTs (sendo o acesso a diretivas negado pela unshell), aumentando com isso a efetividade da
proposta, ainda que condicionada a adesdo por parte dos Estados. Ver ainda, para mais desenvolvimentos,
HOOR, OLIVER R, et. al. — “Using a Sledgehammer to Crack a Nut: The European Commission’s Draft
Directive to Tackle Shell Entities”, Tax notes international, vol. 106, no. 2, abr/2022; “Is the Unshell Directive
proposal really necessary?”, disponivel em: https:/globtaxgov.weblog.leidenuniv.nl/2022/05/19/is-the-unshell-
directive-proposal-really-necessary/
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I11.

IV.

VL

5. CONCLUSOES

A proposta de diretiva n.° 2021/0434 visa pdr cobro a pratica, de algumas
multinacionais, de interposicdo de entidades ficticias para com isso beneficiar do
acesso a vantagens tributdrias conferidas por acordos em matéria de eliminagcdo da
dupla tributagdo e/ou diretivas. Fa-lo através da exigéncia de requisitos de substancia
econémica minima os quais, ndo se encontrando verificados, despoletam uma
presuncao ilidivel de substancia e podem determinar consequéncias no plano
tributario. A presente dissertacdo centra-se no exame critico e reflexivo dessas

consequéncias.

As consequéncias previstas apresentam diversos elementos de regime que acabam por
afastar a proposta do seu rationale, colocando ainda diversos problemas de

compatibilidade com principios fundamentais do Direito fiscal.

Uma das consequéncias refere-se ao certificado de residéncia fiscal. Nao sendo ilidida
a presun¢ao, o EM de residéncia da shell deve ou recusar a sua emissao ou emitir um

certificado com a mencao de que a entidade ¢ uma shell.

Os objetivos visados ficam desde logo comprometidos, pela natureza ad probatorium
do certificado. Nesses termos, € mesmo face a recusa ou emissdo condicionada, sera
sempre possivel ao ente provar a sua residéncia através de outros elementos

probatorios, acedendo aos beneficios das CDTs e/ou das diretivas.

A previsao de duas alternativas no que se refere ao certificado de residéncia, levanta
problemas de seguranca juridica e diferencas de tratamento no contexto de um
mercado interno que se pretende unico. Propomos, por isso, a modificagdo da proposta

e a adogdo de um regime unico.

Por fim, e ainda no que toca ao certificado de residéncia fiscal, os paises terceiros
terdo ainda de decidir qual o valor a atribuir ao certificado com a mengdo ou a
auséncia de certificado. Tais Estados ver-se-ao confrontados com problemas ao nivel

doméstico, na medida em que a adocdo da abordagem prevista na diretiva, sem mais,
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VIL

VIIIL.

IX.

XI.

XII.

implica violar um instrumento normativo internacional (a CDT) ao qual se encontram
vinculados, sem que concorrentemente se aplique um instrumento normativo com
primazia (direito da Unido Europeia). Em nome da certeza legal e seguranca juridica,
cremos ser de propor a restricdo da aplicacdo da consequéncia relativa ao certificado a
um contexto europeu, permitindo a emissao dos certificados sem qualquer condi¢ao
quando a prova de residéncia seja dirigida a um Estado terceiro (devidamente

mencionado no certificado).

No que respeita a consequéncia da desconsidera¢do da personalidade juridica, trata-se
essencialmente de “ignorar” a shell, o que deve ser feito por todos os Estados nos
quais se encontre a shell, os seus acionistas ou os seus agentes pagadores. Nesses
casos, a tributacdo ocorre como se os rendimentos tivessem sido auferidos diretamente
pelo acionista da empresa, na esfera do qual serdo tributados os rendimentos

efetivamente recebidos pela shell.

Ao nivel subjetivo, identificamos problemas relacionados com a falta de clareza e

densificagcdo do conceito de acionista e com a interposi¢do de mais do que uma shell.

O regime melhoraria bastante com a densificacio do conceito de acionista,
nomeadamente através do recurso a percentagens para delimitar com precisdo aqueles
que seriam afetados pela proposta, retirando da mesma aqueles que por ndo possuirem
qualquer influéncia ou impacto na estrutura, se encontram fora do rationale subjacente

a proposta.

Apesar de prever a necessidade de atacar estruturas mais complexas, a proposta ndo
prevé qual o modus operandi da mesma nos casos de estruturas com mais do que uma

shell.

Em nosso entender, e apesar dos custos de cumprimento e dificuldades associadas, que
o cumprimento do rationale da proposta implica que se escale na estrutura, até que o

rendimento possa ser imputado ao primeiro acionista ndo-shell.

Identificamos varias situacdes que, ao contrario dos objetivos da proposta, conduzirdo

efetivamente a dupla tributacdo. No que respeita a deducdo do imposto pago ao nivel

53



XIII.

XIV.

XV.

XVL

XVIIL.

da shell, ¢ inconcebivel a diferenca de tratamento quando perante uma situacdo

terceira.

Nestas, ndo se encontra prevista a possibilidade de dedugdo pelo imposto pago ao

nivel da shell, quando o acionista resida em Estado terceiro.

A dedugdo do imposto pago ao nivel da fonte (i.e., do montante retido tendo em conta
0 pagamento a shell) e a deducdo do imposto pago ao nivel da shell, ambos no Estado
Membro do acionista da shell sdo essenciais para garantir a efetividade da proposta. A

deducao do imposto pago ao nivel da fonte é garantida por recurso as CDTs.

Contudo, ¢ preciso ter presente que o circuito real dos rendimentos ndo € alterado e
que a aplicacdo dos preceitos legais das CDTs, nos termos do fraseado atual das
mesmas nao garantira a dedu¢do do imposto pago ao nivel da fonte. Isto porque as
CDTs se referem sempre a possibilidade de eliminar a dupla tributacdo, mas sempre
por referéncia a shell, que ¢ a recetora efetiva dos rendimentos. Apesar de a solucao
ndo estar na disponibilidade do legislador europeu, consideramos ser importante
introduzir uma alteracdo ao fraseado das CDTs, de modo a incluir a possibilidade de

eliminacao da dupla tributagdo também nestas situagoes.

Por fim, a demonstragdo dos efeitos que ocorrerdo na iminéncia de nos depararmos
com uma estrutura terceira, na qual os Estados terceiros ndo adotem o entendimento
diretiva, faz-nos crer que dificilmente se atingira os objetivos pretendidos com a
implementa¢do de um instrumento legislativo europeu que pretenda produzir efeitos a

nivel global.

Cremos por isso, que em coordenacao de esforcos com uma organizagdo internacional
como a OCDE, deveria ser criado um instrumento multilateral, aberto a adesao dos
Estados, que alterasse as CDTs e impedisse o acesso aos beneficios decorrentes das
mesmas quando na presenga duma shell. Tal seria complementado com regras modelo
a implementar domesticamente pelos Estados terceiros interessados em introduzir as
solugdes previstas na diretiva nas suas relacdes com EMs da UE e Estados terceiros

que também o queiram.
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