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Capitulo I - Introducéo

Com este trabalho propomo-nos estudar e analisar a tributacdo no ambito da economia
digital, com foco no pilar Il do BEPS e mais especificamente na regra de inclusdo do

rendimento no ambito do Globe.

O Plano BEPS diz respeito principalmente a circunstancias onde a interagdo de diferentes
regras fiscais gera dupla ndo-tributacdo. Refere-se igualmente a montagens que permitem
atingir a ndo tributacdo ou baixa tributacdo dos ganhos, através da transferéncia de lucros
das jurisdicGes onde as atividades geradoras desses lucros ocorreram. A ndo tributacédo ou
baixa tributacdo ndo gera por si s6 preocupacdo, mas torna-se preocupante quando é
associada a préaticas que segregam artificialmente lucro tributavel das atividades que geram
esses lucros. Por outras palavras, 0 que causa preocupacdo em termos de politica fiscal €
que, devido a lacunas na interacdo dos diferentes sistemas fiscais e em resultado da aplicacdo
de acordos de dupla tributacdo, € o rendimento de atividades transfronteiri¢as ndo estarem

sujeitas a tributacdo ou serem apenas objeto de baixa tributacao.

Sdo 15 as a¢des do plano da OCDE, as quais tem em comum o foco na dupla ndo- tributacao,
por via do aproveitamento de lacunas na interacdo entre diferentes jurisdices fiscais,
pretendem evitar situacdes de ndo correspondéncia geografica entre os lucros gerados e as
respetivas atividades associadas, bem como aumentar transparéncia. No entanto, ha que
assegurar certezas e previsibilidade para os negdcios, bem como evitar que cada pais possa
prosseguir as suas proprias acdes e calendarios, de maneira a assegurar a coeréncia

internacional.

Neste sentido, 0 nosso estudo vai incidir sobre o pilar Il do projeto de tributagéo da

economia digital, o qual tem por finalidade -neutralizar os efeitos das assimetrias hibridas.

1.1. Em que assenta o pilar 11 do projeto de tributacdo da economia digital?*

No ambito do pilar Il do plano BEPS, os membros do quadro inclusivo acordaram explorar
uma abordagem que desse liberdade &s jurisdicdes de determinar o seu proprio sistema
tributario, incluindo o direito de outras jurisdi¢ces aplicarem as regras onde o rendimento

¢ tributado a uma taxa efetiva abaixo do minimo estabelecido.

Dentro deste contexto, e sem prejuizo da base, os membros do quadro inclusivo chegaram

1 Vide pag 643-644( 6.3), Brian J .Arnold- The Evolution of Controlled Foreign Corporation Rules and Beyond



a acordo quanto a um programa de trabalho que implique a exploracdo de uma regra de
inclusdo, uma regra de transi¢cdo, uma regra de pagamento ndo sujeita a tributagdo, mas,
sujeita a regras fiscais. Para alem disso, acordaram explorar, como parte deste programa de
trabalho, problemas relacionados com a regra de coordenacéo, simplificacdo, compativel
com obrigag0es internacionais e demais problemas que venham a surgir no decurso dos

trabalhos.

“ According to the OECD, Pillar 2 focuses on the remaining BEPS issues and seeks to
develop rules that would provide jurisdictions with a right to “tax back” where other
jurisdictions have nor exercised their primary taxing rights of the payment is otherwise

subject to low levels of effective taxation !

Coerente com a politica “Adressing the Tax Challenges of the Digitalising Economy”,
aprovada a 23 de janeiro de 2019, os membros do quadro inclusivo concordaram que
quaisquer regras desenvolvidas no ambito deste Pilar I1, ndo deveriam resultar em tributacdo
onde ndo existe lucros econémicos e muito menos resultar numa dupla tributacéo. Esta parte
estabelece a proposta global anti eroséo da base (Globe), a qual se destina a abordar o risco
do Plano BEPS na transferéncia de lucros para entidades sujeitas a nenhuma ou a muito
baixa tributacdo. Enquanto que as medidas estabelecidas no pacote BEPS tem uma
tributacdo mais alinhada com a criacdo de valor e eliminacéo de lacunas no ambito tributario
internacional que permitem evitar a dupla ndo tributacdo, certos membros do quadro de
inclusdo consideram que estas medidas do pacote BEPS ndo permitem uma solucdo
compreensiva ao risco que continua a crescer de estruturas que transferem o lucro para
entidades sujeitas a nenhuma ou muito baixa tributagdo. Estes membros entendem que a
transferéncia de beneficios é particularmente grave quando em conexdo com lucros
decorrentes de sociedades intangiveis, prevalentes na economia digital, mas também num
contexto internacional : por exemplo grupos de entidades financiadas com capital social as
quais geram lucros, através de financiamento intra-grupo ou atividades similares, pelo que
acabam sujeitas a “nenhuma ou reduzida tributagdo nas jurisdigbes onde se encontram

sediadas.

2 Vide OECD,fn 5.



Para além do ja referido, existe atualmente a ideia de que os lucros de negdcios repartidos

geogréficamente ndo devem estar sujeitos a tributagéo.

Se uma jurisdicdo ndo esta sujeita a que a reparticdo do lucro seja tributada a uma taxa

minima, outros paises deviam ter a oportunidade de estabelecer impostos.

“IIl tax if you don’t. It would seem, in this way, that tax should always be imposed

somewhere, once and at a certain minimum level” (Gnico principio tributario®).

Por outras palavras, posso tributar se 0 outro pais nao tributar.

A proposta anti erosdo da base (Globe) tem como finalidade evitar este cenario. Esta proposta
tem por base a premissa de que na auséncia de uma acdo multilateral, existe o risco de uma
acdo unilateral descoordenada. A acdo Globe é assim necessaria para evitar o risco de
deslocacdo fiscal para bens de fundos publicos, para bases de consumo reduzidas incluindo
trabalho e consumo que efetivamente enfraquecem a soberania fiscal das nagdes. Isto faz com
gue os paises em desenvolvimento, em particular agueles com mercados mais pequenos

possam também sair lesados.

Ao longo das recentes décadas, os incentivos fiscais tém-se tornado mais diferenciados nos
paises em desenvolvimento, a0 mesmo tempo que eles competem para atrair e reter
financiamento direto estrangeiro. Certos estudos tém vindo a comprovar que em paises em
vias de desenvolvimento, os incentivos fiscais podem ser desnecessarios na atracdo de
investimento. Receitas perdidas de incentivos fiscais podem também reduzir oportunidades
para as necessidades publicas mais precisas como € o caso de infraestruturas, servigos
publicos ou apoio social, e podem constituir um entrave aos esfor¢os dos paises em

desenvolvimento de mobilizar recursos internos.

Existem evidéncias de que os incentivos fiscais sdo frequentemente fornecidos em
circunstancias, onde os Governos sdo confrontados com pressdes empresariais para 0S
assegurar. De facto, a proposta Globe pode efetivamente proteger 0s paises em
desenvolvimento, da pressdo para oferecer incentivos ineficientes e, por conseguinte,
ajudando-os a mobilizar recursos domésticos ao assegurar que estes estardo capazes de

efetuar declaragdes fiscais em investimentos realizados nos seus proprios paises.

% Vide pag 632,Brian J. Arnold, The Evolution of Controlled Foreign Corporation Rules and Beyond



No fundo, esta proposta pretende antecipar o quadro multilateral tendo em vista alcancar
um resultado equilibrado, limitando os efeitos de distor¢cdo dos impostos diretos nos
investimentos e nas decisdes empresariais locais. A proposta Globe “pretende por sua vez
servir como barreira ao Pilar | do plano BEPS, para situacGes onde o lucro/ beneficio
relevante esta reservado a um enquadramento fiscal abaixo do minimo da taxa fiscal
definida.

Reconhecendo, como indicado no relatorio da agdo 1, o objetivo final da proposta anti
erosdo da base ndo estd limitada a negdcios altamente digitalizados. Ao focar-se nos
restantes desafios do BEPS, tal propdem uma solucéo sistematica desenhada para assegurar
que todos negdcios que operam no contexto internacional pagam um nivel minimo de

impostos.

4 Vide, Public Consultation Document - Global Anti-Base Erosion Proposal (“Globe”) — Pilar 1l para.1-2



Capitulo Il
2.1. A regra de inclusdo no ambito do rendimento

A proposta anti erosdo da base, tem em vista abordar os restantes desafios do pacote BEPS,

através do desenvolvimento de duas regras relacionadas entre si:

e Uma regra de inclusdo do rendimento, que iria tributar o rendimento de uma

sucursal estrangeira ou entidade controlada, desde que esse rendimento esteja
sujeito a tributacdo a uma taxa efetiva abaixo da taxa minima

e Tributacdo de pagamentos que causam a erosdo da base tributavel

A implementacdo destas duas regras deve ser feita através de alteracdes na legislacao interna
e nos duplos tratados fiscais, e visa incorporar uma regra-ordem por forma a evitar o risco
de dupla tributacdo econdmica. Risco esse que de outra maneira pode vir a aumentar em

mais de uma jurisdic&o.

A combinacdo destas duas regras tem como finalidade afetar o comportamento dos
contribuintes e respetivas empresas, sendo expectavel limitar o impacto da receita da regra-
ordem para as jurisdi¢des. Ao invés, a regra-ordem tera de ser determinada por referéncia a
principios de uma boa regra de design, incluindo eficécia, simplicidade e transparéncia.

A regra de inclusdo do rendimento vai operar como tributacdo minima, ao requerer a um
acionista de uma empresa que traga uma participacdo proporcional ao rendimento daquela

empresa, se aguele mesmo rendimento ndo estiver sujeito a uma taxa efetiva

de tributacdo inferior & taxa minima. A regra de inclusdao do rendimento, por sua vez, vem
assegurar que o rendimento do grupo de empresas multinacionais fica sujeito a tributacéo a
uma taxa minima, reduzindo assim o incentivo para atribuir retornos para entidades sujeitas

a baixa tributagéo.

O objetivo da regra de inclusdo € proteger a taxa base da jurisdicdo mae, bem como das
demais jurisdicfes onde o grupo opera reduzindo, por conseguinte, o incentivo de
financiamento intra-grupo atraveés de: densa capitalizacdo ou outras estruturas de
planeamento que transfiram lucro para os grupos dessas entidades que sdo tributadas a uma
taxa efetiva abaixo da taxa minima. O programa de trabalho tem em vista explorar uma regra
de inclusdo do rendimento que seja capaz de impor uma taxa de tributacdo minima. Esta
abordagem vai de encontro com a ideia de estabelecer um minimo quanto as taxas de

imposto, ao assegurar que as empresas multinacionais estdo sujeitas a imposto quanto ao seu



rendimento, a uma taxa minima, independentemente de onde esteja sediada.

Em termos gerais, podemos afirmar que a regra de inclusdo do rendimento deve ser aplicada,
onde o rendimento nédo € tributado ou o é abaixo do nivel minimo. No fundo, a regra de
incluséo surge como reforco para alcancar a taxa minima de tributacdo. Um complemento
para alcancar uma taxa minima conduz a que a probabilidade da proposta definir um standard
global simples e transparente, capaz de definir um limite para a concorréncia fiscal,

facilitando assim o desenvolvimento consistente e coordenado das duas regras.

Para além do referido, permite aumentar a probabilidade de alcancar um certo nivel de
atuacdo para ambas as jurisdicGes e empresas multinacionais reduzindo, por conseguinte, 0
incentivo para inversdes e outras transagoes restruturantes delineadas para obter vantagem

de taxas efetivas baixas de tributagdo inferior ao patamar.

2.2 Sistema Tributério ultrapassado

Os sistemas tributarios empresariais dos paises tornaram-se obsoletos. O modelo de
tributacdo do lucro, feito através da criacdo de direitos fiscais e atribui¢do de poderes para

impor impostos tem mais de uma centena de anos, assente na economia como estava entéo.

Tal reflete a ideia que uma empresa precisa de estar fisicamente estabelecida num pais, de
maneira a fornecer bens e servicos ao mercado. SO assim, a responsabilidade tributaria

comeca a surgir e ndo de outra forma.

Apesar de aquele modelo ter funcionado no passado, ndo é mais vidvel. No ambito da
globalizagdo, liberalizacdo do mercado e a emergéncia da internet, 0s negdcios quer 0s mais
tradicionais quer os mais tecnolégicos estdo cada vez mais aptos a servir mercados
remotamente, sem qualquer apoio de presenca fisica, ou através de uma presenca minima
focada em funcdes rotineiras. O grande problema € que o atual modelo tributario néo esta

preparado para lidar com estas mudangas.

Ora, as propostas estabelecidas no relatorio pela OCDE déo conta que a implementacdo das
medidas anti-beps no final do pacote de atuacdo BEPS néo séo suficientes.

Enquanto as artificialidades identificadas no sistema tributario parecem ter sido reduzidas,
as multinacionais podem mesmo assim geograficamente mudar fungfes de maneira a
poderem realocar a sua base tributaria para jurisdicbes de baixa tributacdo. E estas

jurisdicbes de tributacdo reduzida podem continuar a oferecer regime fiscais mais



favoraveis, como forma de atrair esta base fiscal. De forma geral, as medidas de
coordenacdo previstas no pacote anti-beps podem conduzir a uma competi¢do tributéaria e

pressionar os paises a reduzir as taxas de impostos das empresas.

2.3 Caminho viavel para 2020: tomar em consideracao o pilar Il do BEPS

Perante este contexto internacional, levanta-se a questdo de saber como proceder &

mudanca. A situacdo atual ndo é mais viavel, e apenas duas op¢des sdo levantadas:
e Proceder a mais mudancas unilaterais
e Proceder a mudancas com consenso generalizado

No entanto, a capacidade dos membros do quadro inclusivo para chegar a um consenso
politico vai determinar o sucesso deste projeto. Apesar de o aminho ser dificil face aos
limites apertados dados. Por forma a alcangar um consenso global, torna-se essencial criar
um ambiente que permita um didlogo construtivo entre os principais intervenientes. O

caminho viavel sé é possivel se:

e Dado prioridade as iniciativas do Pilar Il direcionadas para a reducdo da
percecdo de que a dupla néo tributacdo se mantém; e

e Tendo em conta o contexto em causa, planear intervencdes e solucdes
administrativas direcionadas para a atribuicdo de maior lucro tributavel para os

contribuintes e jurisdicdes de marketing.

Uma reforma do quadro tributario internacional, permite por sua vez, diminuir a
complexidade e 0s respetivos custos administrativos para as empresas multinacionais
(MNE) ao gerir inimeras medidas anti-evaséo fiscal. Se for implementado globalmente, a
introdugdo das solugdes do pilar 11 podem vir a reduzir a necessidade de medidas

inadequadas com vista a reduzir a incidéncia de dupla néo tributacao.

De uma perspetiva de implementacdo, o sucesso requer um forte compromisso dos paises
de residéncia da empresa. Estes serdo responsaveis por introduzir e certificar taxas minimas
de imposto de rendimento, as quais por sua vez incluirdo a atribuicdo de direitos tributarios

para os contribuintes e economias de mercado.

Outras jurisdices relevantes devem comprometer-se a aplicar a mesma metodologia,

10



limitando a atividade de auditoria de rever célculos adequados para atividades locais.

2.4 Documento de consulta publica — A proposta GLOBE: Pilar 11°

Em janeiro de 2019, o quadro inclusivo publicou uma nota politica sobre o tratamento dos
desafios fiscais no &mbito da digitalizacdo da economia. Subjacente a esta nota politica, 0

quadro inclusivo acordou, em assumir trabalho nos seguintes pilares:

e Pilar I- aborda a atribuicdo de direitos fiscais entre jurisdi¢fes e descreve propostas
para nova atribuicdo de lucro e regras de relagdo, com base nos conceitos de
“presenca economica significativa” € “aproveitamento de participagdo de

utilizador ” e “marketing imaterial numa jurisdicéo .

e Pilar 11 (indicado como proposta GLOBE) diz respeito ao desenvolvimento de um
conjunto de regras coordenadas, que visam abordar riscos continuos de estruturas
que permitem a entidades multinacionais transferir lucro para jurisdicdes onde estao

sujeitos a nenhuma ou muita baixa tributacéo.

De acordo com o pilar Il do programa de trabalho, os membros do quadro inclusivo
concordaram explorar, sem prejuizo da base, problemas e op¢des em conexdo com 0

desenvolvimento de um conjunto de regras de coordenacéo.
S&o quatro as partes componentes da proposta GLOBE:

a) A regrade inclusdo do rendimento

b) A regra de pagamentos sujeita a baixos impostos

c) A regrade transigéo

d) A regra sujeita a imposto

Ora, estas 4 componentes devem ser implementadas através de alteragdes na lei interna e
tratados fiscais, 0s quais devem incorporar uma regra de coordenacgéo, de forma a evitar o

risco de dupla tributacao.

Tal como no pilar I, a proposta Globe sobre o pilar 11 representa uma alteragé@o substancial

para 0 quadro fiscal internacional. Este pilar visa uma abordagem compreensiva dos

5 Vide, Public Consultation Document - Global Anti-Base Erosion Proposal (“Globe”) — Pilar 1l , para.5-6
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restantes desafios do plano BEPS, ao assegurar que os lucros de empresas que operam a

escala internacional ficam sujeitos a uma taxa de imposto minima.

Uma taxa de imposto minima em todo o rendimento reduz o incentivo dos contribuintes em
contratar transferéncia de lucro e estabelece um limite para competicdo fiscal entre
jurisdicdes. Desta forma, a proposta Globe € utilizada para abordar os restantes desafios do

plano BEPS, no que respeita a digitalizacdo da economia.

Dependendo da forma como a proposta GLOBE é delineada, esta pode vir a proteger paises
em vias de desenvolvimento da pressdo para oferecer incentivos fiscais ineficientes. Esta
proposta assenta, portanto, na premissa de que na auséncia de uma solucdo multilateral
coordenada, existe risco de descoordenacdo, de uma acdo unilateral com consequéncias
adversas para todas as jurisdicdes. A proposta Globe pretende criar um imposto minimo

que seja espelho de uma alteragdo na direcio politica da OECD 2.

2.4.1 Determinacéo da taxa base de imposto

Em principio a base tributaria deve ser determinada por referéncia &s regras CFC
(Controlled Foreign Corporations), ou na auséncia destas regras, atraves de regras internas
das jurisdicOes acionistas. Esta abordagem significa, no entanto que cada subsidiaria de uma
entidade multinacional teria de recalcular o seu rendimento a cada ano, de acordo com 0
calculo da base tributaria da jurisdicdo mde. Tipicamente isto ndo ocorre com as regras
CFC, uma vez que esta tem normalmente exclusdes de base e podem estar limitadas a certo

tipo de rendimento passivo reduzido.

O pedido para calcular o rendimento de cada subsidiaria de acordo com a base de tributacdo
da jurisdicdo mée, pode resultar em elevados custos de compliance. Isto pode, por sua vez,
conduzir a situagdes nas quais diferencas técnicas e estruturais entre o calculo da base
tributaria na jurisdicdo da entidade mée e da subsidiaria, resultem de certa forma numa
elevada tributacdo da entidade subsidiaria sendo tratada como tendo uma taxa efetiva de

imposto baixa por razdes ndo relacionadas com a politica da proposta Globe.

Por exemplo, diferencas entre jurisdicbes no calculo da base de imposto, incluindo
diferencas de tratamento de reporte e compensacdo de perdas e o reconhecimento do
rendimento e despesas, podem ter impacto no calculo da taxa efetiva de imposto em

diferentes jurisdices.

12



Por exemplo, no caso de duas jurisdi¢fes aplicarem a mesma taxa de imposto ao rendimento
de uma entidade subsidiaria, tendo em conta a regra de inclusdo do rendimento. Caso uma
das jurisdicdes tenha uma taxa de imposto muito diferente da outra, tal pode conduzir a
diferentes resultados no ambito do pilar 11, dissuadindo assim o objetivo politico de criar
um campo de atuacdo ja refletido, de forma a prosseguir uma taxa de percentagem fixa

comum entre jurisdigdes.

Igualmente, isto pode significar um aumento dos encargos administrativos e de compliance
de pagamentos ndo sujeitos a tributacdo ou sujeitos a uma regra de pagamentos com

impostos reduzidos, no caso de cada entidade fazer um pagamento onde sdo requeridos

13



Capitulo 1

3.1 A regra Blending e as suas trés opgoes

Um problema fundamental para a aplicacdo da regra de inclusdo do rendimento € a tematica
da combinacéo, ou seja, da possibilidade de combinar baixa tributacdo e alta tributacdo de
rendimento como forma de determinar a taxa efetiva de imposto. Tendo em conta que a
proposta Globe tem por base uma taxa de imposto efetiva(ETR), esta deve incluir regras
que estipulem até que ponto os contribuintes pode misturar rendimentos sujeitos a taxas de
impostos altas e rendimentos sujeitos a taxas de impostos baixas, dentro da mesma entidade
ou através de entidades diferentes, mas dentro do mesmo grupo. O programa de trabalho
®refere-se a esta juncdo de rendimentos de diferentes fontes como fusao.

Tal fusdo pode ser feita através de uma reducdo ou alargamento da base, de uma proibicao
total de fusdo até uma fusdo de todos os rendimentos estrangeiros. Uma abordagem ampla
desta fus@o que permita a uma entidade multinacional misturar rendimento e impostos de
diferentes entidades e jurisdicbes, conduzindo geralmente a uma reducdo da
responsabilidade fiscal potencial das entidades multinacionais de acordo com a proposta
Globe.

A capacidade de combinar baixa e alta tributacdo do rendimento entre uma ampla gama de
entidades e jurisdi¢Bes vai permitir a entidade multinacional evitar a carga fiscal, mesmo
gue uma certa parte do rendimento total esteja sujeito a impostos a uma taxa de tributacdo

baixa.

No entanto uma abordagem a uma fusé@o mundial pode criar adversidades na perspetiva dos
contribuintes, uma vez que tal abordagem pode levar a inclusdo de todos os rendimentos,
independentemente de os mesmos estarem sujeitos ou ndo a elevados ou reduzidos impostos
estrangeiros, podendo estes rendimentos estar sujeitos a ajustamentos ao nivel da entidade

mae.

O programa de trabalho visa a exploracdo de diferentes op¢des de fusdo, desde fuséo ao
nivel da entidade até fusdo mundial a nivel de grupo, com especial foco em fundir a nivel

global e jurisdicional.

e Uma abordagem de fusdo mundial iria exigir a entidade multinacional, acumular o

6 Vide, Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy,28 May 2019
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seu rendimento estrangeiro total e o imposto estrangeiro total sobre certo
rendimento. Uma entidade multinacional sujeita a imposto, de acordo com a
proposta Globe, estaria sujeita a imposto sobre o montante total do rendimento
estrangeiro, mas estaria abaixo da taxa minima. A responsabilidade das entidades
multinacionais por impostos adicionais tendo em conta a proposta Globe, seria o
montante necessario para obter o montante total de imposto sobre aquele rendimento

estrangeiro a uma taxa minima.

e Uma abordagem a uma fusdo jurisdicional iria exigir a uma entidade multinacional,
acumular o seu rendimento total estrangeiro entre diferentes jurisdi¢Ges tributarias.
Uma entidade multinacional’, estaria assim sujeita a impostos onde o imposto sobre
o rendimento repartido para aquela jurisdicdo estaria abaixo da taxa de imposto
minima. A responsabilidade das entidades multinacionais por impostos adicionais,
conforme a proposta Globe seria acumulado ou somado ao montante necessario em
cada jurisdicao por forma a trazer o montante total de imposto sobre o rendimento
naquela jurisdicdo, de maneira a calcular o rendimento total crescente daquela
jurisdicdo e os impostos sobre aquele rendimento. Uma entidade multinacional
estaria sujeita a um imposto adicional a respeito do rendimento atribuido a cada
jurisdicéo, na qual o imposto pago sobre aguele mesmo rendimento estaria abaixo

da taxa minima.

e Uma abordagem a esta combinacdo de entidade ®requer que a entidade
multinacional tenha de determinar o rendimento e os impostos de cada uma das
entidades dentro do grupo. Uma entidade multinacional estaria assim sujeita a
imposto, conforme a proposta Globe. Pelo que segundo a proposta, a taxa de

imposto efetiva de uma entidade estrangeira estaria abaixo da taxa minima.

Uma entidade multinacional estaria sujeita a imposto, conforme a proposta Globe de acordo
com a qual a taxa de imposto efetiva de uma entidade estrangeira (ou sucursal estrangeira)

estaria abaixo da taxa minima.

De acordo com a abordagem de fusdo mundial, seria pedido a uma entidade multinacional
pagar uma taxa de imposto minima sobre todos os seus rendimentos estrangeiros, ao passo

que de acordo com uma abordagem da entidade, uma entidade multinacional ira pagar

" Vide, OECD Global Anti-Base Erosion Proposal, supra n.2, para.56
8 Vide, OECD, Global Anti-Base Erosion Proposal, supra n.2, para. 55
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imposto de acordo ou abaixo da taxa minima tendo em consideragdo cada grupo da entidade.

Por fim, enquanto uma fusdo global pode potencialmente resultar em baixos custos de
conformidade, a diferenca nos objetivos politicos ira fazer desta abordagem menos efetiva
em criar um teto para a competicdo de impostos. Estas trés diferentes abordagens de fuséo

criam diferentes desafios.

Cada abordagem pode representar o seu proprio desafio. Por enquanto uma abordagem de
fusdo pode ter de considerar como lidar com os efeitos de grupos de impostos ou regimes
consolidados que se aplicam & subsidiaria tendo em consideracéo a lei interna. Por exemplo,
uma entidade de um grupo pode ser membro de um grupo de impostos locais que permite a
entidade ter vantagens fiscais de beneficios gerados atraves de operacdes de outros
membros do grupo. Neste caso, a responsabilidade fiscal da atual entidade, num
determinado periodo ndo vai refletir o montante de impostos, que de outra forma teria de
ser pago sobre o rendimento dessa entidade se essa mesma entidade ja estivesse estado
sujeita a imposto numa base independente.

Uma das formas de abordar este problema seria permitir a fusdo de entidades, os quais
seriam membros de um grupo consolidado ou na medida em que uma entidade tenha
vantagens sobre o beneficio fiscal do grupo para fins fiscais locais. Esta fusdo de grupo
local, vai permitir o rendimento e as despesas com impostos de certas entidades do grupo
de serem acumuladas, na medida em que a consolidacdo fiscal local ou agrupamento de

regras permita a fusdo destes elementos.

Os problemas chave com a fusdo de grupo local, que precisam de ser abordados abrangem:
determinar a extensdo como as regras de um sistema fiscal estrangeiro permitem que
elementos relevantes do rendimento sejam combinados ou a responsabilidade fiscal seja
partilhada(ex: perdas) ; como é que os mecanismos usados numa consolidacao fiscal ou
regime de agrupamento se harmoniza com a utilizacdo de contas financeiras, de maneira a
medir a base de imposto de acordo com a proposta Globe e a medida em que este

entendimento cria incentivos para planeamento fiscal ou desnecessaria restruturacdo de

grupo.

Seguimos 0 mesmo ponto de vista que o Professor Bruno da Silva no seu artigo “Taxing

Digital Economy: A critical View Around The GloBe”, °de que a escolha da OCDE deve

% Vide, pagina 17-18 Bruno da Silva, Taxing Digital Economy: A critical View Around the Globe - pillar 11
(file://[C:/Users/Sofia/Downloads/FLC202002-FOCUS_BrunodaSilva_ Rev_ CLEAN%20(1).pdf)
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ser tomada cuidadosamente, tomando em consideragdo todos os desafios acima
mencionados. Somando a isto, é importante ter em conta o risco de qualquer jurisdi¢ao vir
a usar a abordagem mundial e se a solucdo mundial preferir seguir uma combinacédo
jurisdicional. Ora, isto pode representar que pode ser mais favoravel para a sede das
empresas transferir para paises que sigam a combinacdo mundial, na medida em que a carga
fiscal total e o cumprimento fiscal podem ser consideravelmente baixos. Outra questdo
problematica diz respeito aos créditos fiscais estrangeiros e & sua respetiva complexidade
que a atual proposta pode implicar. A forma de calculo de creditos fiscais estrangeiros
depende de como a eficicia dos impostos é calculada para o total da base mundial, ou de
acordo com uma base pais a pais ou conforme uma medida de entidade especifica.

O ajustamento retroativo de créditos de imposto estrangeiros € atualmente uma

problematica complexa e dificil de colocar em pratica.

3.1.1. Adistribuicdo do rendimento entre a Sucursal e a Sede
Tendo em conta as trés diferentes abordagens de fus@o (jurisdicional, mundial e da
entidade), mostra-se necessario desenvolver uma abordagem concordante para a atribuicdo

de rendimento entre a sucursal e a jurisdicdo da sede.

Desta forma, uma forma de repartir o rendimento da entidade entre estas jurisdicGes sera
através da distribuicdo do montante em causa de acordo com 0s mesmos principios que
dizem respeito a correspondente atribuicdo de direitos fiscais, entre a sede e o pais da
residéncia da sede.

Na jurisdicdo, onde a entidade do grupo ¢é apenas sujeita a imposto sobre o rendimento da
sucursal, é tipicamente pedido, conforme a lei interna desse pais, que se preparem contas
para efeitos de imposto, que deem conta da quantidade de rendimento da entidade que fica
sujeita a imposto naquela jurisdi¢do. Estes principios que incidem sobre esta distribuicéo
podem inclusivamente ser aplicados na distribuicdo do rendimento correspondente, de

acordo com a proposta Globe.

Uma vez que o rendimento haja sido distribuido, torna-se necessario atribuir o imposto pago
pela sede & jurisdicdo da subsidiaria, tomando em consideracdo o mecanismo de crédito
CFC. Desta forma, trata-se o imposto pago pela sede, a respeito do rendimento da sucursal

como imposto pago no pais da Subsidiaria.

A diferenca chave entre uma abordagem da entidade, abordagem da jurisdicdo e uma
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abordagem mundial. E que no caso de uma abordagem local, a distribuicdo do rendimento
da sucursal tem de ser feita apenas do contexto interno para o contexto externo, e nao de

um contexto internacional para um contexto estrangeiro.

Estes ajustamentos, podem ser menos dispendiosos do que aqueles requeridos, de acordo
com uma abordagem de fuséo jurisdicional ou abordagem de fuséo da entidade.

3.1.2. Atribuicdo de rendimento de uma sociedade sujeita ao regime da transparéncia

fiscal

De acordo com cada uma das regras de abordagem combinada, mostra-se necessario
desenvolver uma abordagem consensual para atribui¢do de rendimento proveniente de uma
entidade sujeita ao regime de transparéncia fiscal. Alguns grupos de entidades, como
parceiros podem ser tratados como transparentes para prepositos fiscais, pela jurisdicdo na

qual estdo incorporados.

Estas entidades transparentes, podem nao estar sujeitas a impostos sobre o seu rendimento
em nenhum pais, uma vez que esse rendimento é atribuido a outro grupo de membros, 0s

quais podem ser tributados aquando da distribuicdo de rendimento.

De facto, esse mesmo rendimento sendo proveniente de uma entidade fiscal transparente
ndo seria expetavel dar origem a problemas de conformidade, na qual todos os socios dessa
mesma entidade sdo fiscalmente residentes no pais onde a entidade fiscal esta organizada.
No entanto, se um dos socios for residente fiscal noutra jurisdicéo, o efeito desta atribuicdo
para propositos fiscais pode ter como fim a deslocacdo e rendimento e respetiva
responsabilidade fiscal sobre esse mesmo rendimento, para outra entidade do grupo numa

outra jurisdicao fiscal.

De acordo com cada uma das trés abordagens blending'®, seria necessario criar um
mecanismo gue reconheca o impacto da transparéncia fiscal na tributacdo de membros de

um grupo.

Uma entidade parceira pode atribuir todo o seu rendimento a outro grupo de entidades, de

acordo com os termos do acordo de parceria.

Estas reparticbes podem tipicamente ser observadas nas contas de parceria. Desde que a lei

interna imponha direitos fiscais acima dos sécios, tendo em consideracdo a reparticdo

10 Vide, para. 60, Public Consultation Document - Global Anti-Base Erosion Proposal (“Globe”) — Pilar |1
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requerida pelo acordo de parceria e refletido nessas contas. Essas mesmas contas podem ser
usadas como ponto de partida para determinar a reparticdo da base tributéria, tendo em

conta a proposta Globe.

A diferenca chave entre a sucursal, em comparagcdo com entidades sujeitas a transparéncia
fiscal é que, no caso da sucursal o efeito desta distribuicdo é dividir a base de imposto da
entidade do grupo em duas jurisdi¢Ges fiscais, ao passo que neste caso esta distribuicdo teria
o efeito de “deslocar o rendimento para outra entidade do grupo, que pode estar noutra
jurisdicdo. Mais uma vez, a diferenca chave entre a entidade e as abordagens fiscais e as
abordagens globais é que numa otica de abordagem mundial seria apenas necessario ser
feito de um contexto interno para um contexto estrangeiro e nao de um contexto estrangeiro
para outro contexto estrangeiro. Daqui concluimos que a abordagem mundial acaba por se

revelar menos onerosa do que as outras duas abordagens.

3.1.3. A cobranca de impostos com origem noutro pais

Apesar de depender de mecanismos particulares usados na criagao da regra de inclusao do
rendimento, tomando em conta regras CFC e outros impostos cobrados em conformidade
com as leis de uma terceira jurisdicdo, ndo seria problematico tomando em consideracao

uma abordagem de fusdo mundial.

De acordo com uma abordagem de fusdo mundial ndo é necessario que uma entidade
multinacional determine se certo aspeto do rendimento com origem numa entidade
estrangeira foi tributado, ao nivel da sucursal ou ao nivel da sede da entidade. Nem t&o
pouco sera exigido determinar se tal aspeto do rendimento estava potencialmente sujeito a

tributacdo, de acordo com a lei de outro pais estrangeiro (exemplo: regra CFC).

Em qualquer um dos dois exemplos, o imposto pago sobre esse rendimento podera ser
creditado tendo em consideracgéo a proposta Globe, desde que esse imposto tenha sido pago

ao nivel da sucursal, sede ou de acordo com as regras CFC de uma jurisdi¢do intermediaria.

De acordo com uma abordagem jurisdicional e de entidade, o imposto pago de acordo com
a regra CFC num pais estrangeiro, por exemplo, é imposto pago sobre o rendimento que
cresce noutra jurisdicdo. Uma forma de alcancar uma sintonia pode ser feita através, do
imposto pago de acordo com a regra CFC na jurisdi¢do ou entidade, em cujo rendimento é
tratado como proveniente. Este mecanismo de transferéncia de crédito, com vista a

determinar a responsabilidade fiscal das entidades multinacionais previstas em certas
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jurisdicdes estrangeiras. No caso, por exemplo, de rendimento ser atribuido & sucursal da
entidade, nenhum imposto pago sobre esse mesmo rendimento ao nivel da sede podera ser
tratado como imposto pago na jurisdicao sucursal, ainda que outras opcdes simplificadas
possam ser uma opcao para o rendimento da sucursal, o qual é totalmente tributado ao nivel

da sede.

3.1.4. Tratamento de dividendos e outras distribuicdes

Assumindo que o rendimento obtido, em conformidade com a proposta Globe foi calculado
com base no resultado financeiro consolidado dos grupos, entéo essa consolidacéo deveria
ignorar o efeito das transac@es intra- grupo (com inclusdo dos dividendos). Todavia, uma
abordagem de fusdo jurisdicional ou de entidade que olhe ao rendimento financeiro de cada
entidade do grupo, vai necessitar de ajustamentos a para dividendos e outras distribui¢des
dos membros do grupo, se esses montantes forem tratados como rendimento para o
beneficiario para efeitos de informacdo financeira, mas isentos de impostos ou alivio

equivalente, tendo em consideracao as leis da jurisdicdo beneficiaria.

De facto, os dividendos e outras distribuicdes podem ser excluidos da determinacdo do
rendimento, consoante uma abordagem jurisdicional ou uma abordagem de entidade,
supondo que os rendimentos subjacentes da entidade distribuidora ja estardo sujeitos a
imposto a taxa minima, se os dividendos forem excluidos neste sentido pode ser apropriado
excluir a retencao de impostos no pais da fonte sobre esses dividendos, de maneira a serem
tratados como crédito de imposto na distribuicdo da entidade mée, considerando a proposta
Globe.

De maneira, a evitar que tais impostos ndo sejam creditados em nenhuma jurisdicéo, tais
tributos podem, no entanto, ser tratados como um imposto adicional sobre os ganhos nos

casos em que o dividendo é incluido no rendimento pelo beneficiario.

3.2. Exclusoes & proposta GLOBE, quais as op¢des?*!

O programa de trabalho, d& conta de possiveis limitagdes e exclusdes & aplicacdo da
proposta Globe. De acordo com o paragrafo 24 da acdo 5 do relatorio final é claro ao referir

11 Vide pagina 23-24, Public Consultation Document - Global Anti-Base Erosion Proposal (“Globe”) — Pilar 1|
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“Action 5 specifically requires substancial activity for any preferential regimes”!2. Ora, a
exigéncia deste requisito contribui para o pilar Il do projeto BEPS, ou seja, eliminar a
tributacdo com substéncia ao assegurar que os lucros tributaveis ndo podem mais ser

transferidos artificialmente dos paises onde o seu valor é obtido®2,

Assim sendo, dentro da proposta Globe destacam-se um conjunto de exclusdes entre as

quais:

e Regimes conforme os critérios da acdo 5 do plano BEPS em praticas tributarias
negativas, bem como outras limitacdes de substancia devem ser excluidos na medida

em que vao contra as preocupacdes do plano BEPS.

De facto, a comunidade internacional reconhece que a exclusdo de regimes conformes a
acdo 5 do plano BEPS podem gerar situa¢fes incomodas, no sentido em que regimes fiscais
preferenciais nos quais ndo existe qualquer tipo de tributacdo do rendimento serdo
excluidos, enquanto regimes fiscais com baixa tributacdo, mas ainda assim alguma, ficam

sujeitos ao pilar Il do plano BEPS.

No fundo, tal espelha a abordagem prevista no pilar Il do plano BEPS, o qual foca o seu
escopo num minimo de tributacdo do rendimento, ao invés de fazer incidir imposto sobre a

criagédo de valor.
e O regresso sobre ativos corpdreos
e Sociedades controladas com transagdes ligadas a partidos com certas limitacoes

A proposta Globe também aborda a exploracao de op¢oes e problemas em conexao com as

limitacOes na aplicacdo restrita de regras, na qual se incluem:
e Limitagdes baseadas na rotatividade ou outras indicagdes do tamanho do grupo
e Os limites minimos para exclusdo de transa¢des ou entidades com lucros baixos
e A apropriada exclusdo de setores especificos ou industrias.

Estas exclusdes e limitacOes & proposta Globe sdo maioritariamente uma questdo politica
fiscal e analise juridica. A forma como estas limitacdes e exclusdes séo feitas podem, no

entanto, ter impacto na imparcialidade dos sistemas fiscais, mas também em atividades

12'VVide OECD (2015), Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency and
Substance, Action 5 — 2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris.
13 Vide Lorraine Eden, Taxing Multinational — The Globe Proposal for a Global Minimum Tax”, Bloomberg Tax (6
December 2019), fn. 14 at 9.
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suscetiveis de gerar impacto externo positivo ou negativo. Torna-se por isso necessario
assegurar que as regras, que compdem esta proposta sdo compativeis com as obrigacoes

internacionais existentes e as liberdades fundamentais da Unido Europeia.

No fundo, a forma como as regras da proposta Globe séo construidas vai depender da
relacdo destas com as obrigagdes internacionais.

Estas exclusbes podem incidir sobre a qualidade, base de facto e circunstancias de base

Yformuladas. Exclusdes de factos e circunstancias podem ser adaptadas a uma evolugéo de
certos factos e circunstancias especificos ou podem antes basear-se em todos os factos que

sejam tidos como relevantes.

O critério objetivo de exclusdo pode basear-se numa formula, tendo por referéncia uma ou

mais bases. No entanto, podem ter por base multiplos critérios, incluindo resultados de

diferentes formas.

Exclusdes a proposta Globe, com base em factos e circunstancias, podem ser adaptadas
tendo em conta as situacdes e especificidades a abordar, e inclusivamente podem ser mais

resistentes a abusos.

A complexidade na formatacdo, geralmente aumenta consoante maior a especificidade da
exclusdo pretendida. Isto €, exclusbes & proposta Globe que tenham por base factos e
analise de circunstancias podem causar situacdes de incerteza ndo sé para os contribuintes

como sobretudo para as administragdes fiscais.

Exclusdes baseadas em critérios objetivos sdo mais simples de aplicar e administrar do que
exclusdes que dependam de factos e analise de circunstancias. No entanto, tenha-se em
consideracao que uma exclusdo que tem por base um critério especifico (valores de ativos)
pode representar custos adicionais, se ao contribuinte lhe for requerido apresentar prova

documental de que se qualificam para a excluséo.

A natureza deste tipo de limitacGes reflete que estas podem estar de acordo ou além da regra
inclusdo. Para além disso, estas limitagfes podem ser facilmente sujeitas a manipulacGes
podendo, por conseguinte, necessitar de ser acompanhadas por regras anti- abuso, as quais
podem servir como teste de circunstancias. LimitacGes que tem por base critérios gerais,
como a receita total ou lucro, podem facilmente ser suscetiveis de vulnerabilidade para os

contribuintes.do tipo A experiéncia dos contribuintes na aplicagéo de exclusdes e limitagdes

14 Vide, OECD, Global Anti-Base Erosion Proposal, supra n.2, para.74
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em conformidade com regimes ja existentes, é elucidativo na avaliacdo de opgdes para a

proposta Globe.

Em suma, e em concordancia com Pascal Saint Amans defendemos que devem existir
exclusdes generalizadas, quando e desde que exista contetdo local suficiente que justifique

a néo aplicacéo do pilar 11.1°

15 Vide Pascal Saint-Amans & Raffaele Russo, The BEPS Package: Promisse Kept, 4 Bulletin for International Taxation,
236 (2016)
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Capitulo IV

4.1. Comentéarios ao Documento de Consulta Publica: Globe — pilar 11

4.1.1. A proposta Globe
A proposta Globe determina a forma de abordagem dos desafios que o plano BEPS levanta,

através do desenvolvimento de 2 regras interrelacionadas.

A regra de inclusdo do rendimento, que tributa o rendimento de sucursais estrangeiras ou
de entidades controladas desde que esse rendimento esteja sujeito a imposto a uma taxa

efetiva abaixo do minimo estabelecido e a regra de pagamento imposto abaixo do minimo.

A regra de inclusdo do rendimento prevista na proposta Globe, esta desenhada com vista a
operar enquanto imposto minimo apto a assegurar que o rendimento da um grupo de
empresas multinacionais é sujeito a imposto a uma taxa minima, reduzindo assim o
incentivo para distribuir lucros por razdes fiscais para jurisdi¢cdes com baixa tributacéo. Esta
regra apenas deve ser aplicada caso os lucros estrangeiros de uma empresa multinacional
estejam sujeitos a taxas de imposto abaixo do limite minimo estabelecido (seguindo uma
combinacdo mundial) e na medida do necessario para assegurar que os lucros séo tributados
a uma taxa minima. Neste sentido, a regra de inclusdo do rendimento deve ser apenas
aplicada na jurisdicdo da empresa mée e ndo com base numa combinacgdo entidade, pois de
outra forma resultaria numa enorme complexidade administrativa e consequentemente num

aumento da controvérsia fiscal.

Tomando em consideracdo que o pais da empresa mée possui o direito de tributar de volta
os lucros globais da multinacional, esta é também a unica jurisdicdo com o direito de

fiscalizar a regra de incluséo do rendimento.

4.1.2. Combinacdo: mundial, jurisdicional e abordagem de entidade
Por forma a determinar a taxa de imposto efetiva, o documento de consulta publica apresenta

trés abordagens: uma abordagem mundial, uma abordagem jurisdicional e uma abordagem

combinada entidade por entidade.

A abordagem mundial, do ponto de vista do Instituto de Direito Fiscal da Universidade
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Catolica de Leuven e do Centro de politica fiscal da Universidade de Lausanne®, mostra ser
das trés a abordagem mais simplificada uma vez que esta abordagem implica baixos custos

de conformidade para as administracGes fiscais e grupos de empresas multinacionais.

Somando a isto, estas instituicdes entendem ainda que este tipo de abordagem permite uma
reducdo da instabilidade nas taxas de imposto efetivas, atribuidas a diferencas temporérias.
Entendem ainda que a atribuicdo de rendimento entre sucursais e entidades mae, assim como

entidades transparentes se tornam menos onerosas seguindo esta abordagem.

Questdes relacionadas com taxas de crédito bem como tratamento de dividendos tornam-se
menos problematicos seguindo esta abordagem. Todos estes paramentos indicam, por
conseguinte, que a abordagem mundial permite diminuir a complexidade administrativa e o

cumprimento de regras, quando comparado com as restantes abordagens.

Do lado contrario encontra-se National Foreign Trade Council que defende que a abordagem
entidade a entidade mostra ser a melhor abordagem para a proposta Globe, uma vez que
possui regras especificas relacionadas com regimes fiscais unitarios disponiveis na lei
interna. Tais regras permitem neutralizar os efeitos de entidades que tomam vantagem de

regimes fiscais desconformes com os critérios da acdo V do Plano BEPS.

4.1.3. Exclusdes ao Programa Globe

O documento de consulta publica explora a possibilidade de exclusdes bem como exclus6es
para restringir a aplicacdo da proposta Globe. A primeira exclusdo a ser explorada inclui
regimes conformes com os critérios da acdo V do Plano BEPS no que respeita a préaticas
fiscais abusivas, e outras exclusdes de substancia base. A acdo V do plano BEPS define um
requisito minimo para avaliar se uma empresa possui uma atividade substancial num regime
preferencial. Uma segunda exclusdo a ser explorada é a restruturacdo de um negdcio. A

tributacdo Globe deve basear-se em transacfes ocorridas no curso normal do negocio.

Se um contribuinte reconhece um ganho com origem numa linha de negdcio (ou seja, através
da venda de mercadorias, quotas, agdes ou atraves de ativos) ou de uma restruturacao global
do negécio, tal ganho ndo tem origem no curso normal e neste sentido deve ser excluido da
proposta Globe. No mesmo sentido, os dividendos pagos como parte de uma restruturagao

devem ser considerados fora do curso normal do negocio e neste sentido fora da tributacdo

16 Vide, Comments to Public Consultation Document: Global Anti-Base Erosion Proposal(“Globe™)- Pilar 11 by the
Institute for Tax Law of the Katholieke Universiteit Leuven and the Tax Policy Center of the University of Lausanne, para.
13-14
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Globe.

No entanto, a NFTC (National Foreign Trade Council), considera que tendo em conta as
exclusdes aos regimes conformes com a Acdo V do BEPS no combate a praticas fiscais
abusivas, pode nédo ser coerente com o pretendido pela proposta. Ora, na auséncia de tais
exclusdes’ mostra-se dificil as medidas da proposta Globe serem desenhadas de forma
coerente com os principios e liberdades fundamentais Europeus.

Segundo estas duas instituices de estudos de direito fiscal, uma excluséo de retorno de ativos

corporeos faz sentido do ponto de vista politico.

E certo que a proposta Globe segue diferentes objetivos politicos, todavia é preciso ter em
atencdo que tal proposta ndo pode alterar a consisténcia do resultado construido pelo Plano
BEPS.

Os regimes de exclusao conformes com a acao V do BEPS asseguram a coeréncia da proposta
Globe. Para além disso, as exclusdes de regimes conformes com a acédo V do plano BEPS,
seriam facilmente administraveis e permitiriam criar um cenario de certeza fiscal, uma vez

que tais regimes se encontram bem monitorizados.

Neste sentido, torna-se imperatorio exclusdes mais generalizadas a ser previstas, por forma

a assegurar a compatibilidade da proposta Globe com o direito europeu.

4.1.4. A regrade inclusdo do rendimento

De acordo com a proposta Globe, ®a regra de inclusio do rendimento destina-se a tributar o
rendimento de uma sucursal estrangeira ou entidade controlada 4 médos da empresa méae, se
esse rendimento esta sujeito a imposto no Estado onde essa mesma sucursal ou entidade

controlada esté estabelecida a uma taxa efetiva abaixo da taxa minima determinada.

A regra de inclusdo do rendimento °prevista na proposta Globe, esta desenhada com vista a

operar engquanto imposto minimo apto a assegurar que o rendimento da um grupo de
empresas multinacionais € sujeito a imposto a uma taxa minima, deste modo reduz o
incentivo para distribuir lucros por razdes fiscais para jurisdigdes com baixa tributacdo. Esta
regra apenas € aplicada caso os lucros estrangeiros de uma empresa multinacional estejam

sujeitos a taxas de imposto abaixo do limite minimo estabelecido (seguindo uma combinacao

17Vide, Comment Letter on the Public Consultation Document: “Global Anti-Base Erosion proposal Globe) - Pilar I1 by
The National Foreign Trade Council( the “NFTC”), para.2

18 Vide, Public Consultation Document — Global Anti-Base Erosion Proposal (“Globe”) — Pilar 1l

19 vide, OECD Inclusive Framework;

Vide, The submission to the OECD public consultations on GLOBE by Business at OECD( BIAC)
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mundial) e na medida do necessario para assegurar que os lucros sdo tributados a taxa
minima. Neste sentido, a regra de inclusdo do rendimento deve ser apenas aplicada na
jurisdicdo da empresa mae e ndo com base numa combinacgéo entidade, pois de outra forma
levaria a uma enorme complexidade administrativa e resultaria num aumento da controvérsia

fiscal.

Tomando em consideracao que o pais da empresa mae possui o direito de tributar de volta os
lucros globais da multinacional, € esta também a Unica jurisdicdo com o direito de fiscalizar

a regra de inclusdo do rendimento.

A regra de inclusdo do rendimento ndo sé revela ser a regra prioritdria como uma

reivindicagdo mais forte do Estado da residéncia de poder tributar de outra forma lucros néo
tributados de empresas multinacionais, por oposicdo a jurisdicdo na qual pagamentos
dedutiveis sao feitos. Para além disto, a regra de inclusdo do rendimento é mais adequada ao

propdsito definido pelas regras do pilar 11 como imposto adicional.

No entanto, esta regra de inclusao do rendimento prejudica os direitos de soberania do estado
membro de poder livremente desenvolver a sua politica fiscal, conforme com a realidade

econdmica.

Em particular, isto interfere significamente com os direitos dos estados membros poderem

determinar a base tributéria e a taxa a que estas entidades estabelecidas sdo tributadas.

Tomando em conta que a regra de inclusdo do rendimento tem como objetivo, recuperar as
vantagens fiscais usufruidas por grupos de empresas multinacionais externas ao estado de

residéncia da empresa mae, tal levanta sérias preocupacdes da perspetiva do direito europeu.

A regra de inclusdo do rendimento tem semelhancas com a legislacao referente a entidades
estrangeiras controladas, possibilita ao estado da residéncia da empresa mée da subsidiaria
ou sucursal, tributar os lucros ndo distribuidos da subsidiéria, caso estes ndo tenham sido
sujeitos a nivel de imposto suficiente no seu estado de residéncia. A regra de inclusdo do
rendimento, tal como a legislagdo CFC, no caso Cadburry Schweppes and X GmbH?,
discrimina contra as entidades mée, que tenham estabelecido subsidiarias noutros estados
membros, 0s seus lucros ficam sujeitos a uma taxa efetiva de imposto abaixo da taxa minima

estabelecida.

Ora, tal cenario ndo pode ser entendido como abusivo ou visto como uma transferéncia de

20 \/jde, https://www.taxand.com/our-thinking/do-the-german-cfc-rules-restrict-the-free-movement-of-capital-the-cjeus-
decision-in-x-gmbh-c-135-17/
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base tributavel de um estado membro para outro, e desta forma a regra de inclusdo do
rendimento ndo pode ser justificada por razoes de prevencao de praticas fiscais abusivas ou
da reparticdo equilibrada de poderes fiscais, uma vez que tal € contrario ao Principio da

proporcionalidade.

Neste sentido, a regra de inclusdo do rendimento apenas pode ser aplicada as empresas cujas
sucursais dentro da Unido Europeia néo infrinjam a liberdade de estabelecimento, ou seja,

que ndo prossigam finalidades puramente artificiais.

A extensao da regra para situacdes internas, mostra-se inutil na medida em que seria um ato
de ma politica fiscal na medida em que existe uma probabilidade muito reduzida desse lucro

nao ser tributado a nivel interno?.

A regra de inclusdo do rendimento aplica-se assim, predominantemente a investimentos
transfronteiricos e desta forma discrimina demais empresas que tenham exercido a sua

liberdade de estabelecimento.

O Tribunal de justica da Unido Europeia(CJUE) tem entendido que as regras fiscais dos
Estados Membros, que na maioria dos casos reserva tratamento diferenciado aos
contribuintes residentes, conforme tenham ou ndo exercido as suas liberdades fundamentais
e tributado aqueles que hajam exercido tal liberdade de forma menos vantajosa do que
aquelas que ndo a tenham exercido., sdo incompativeis com as liberdades fundamentais. O
Tribunal de Justica da Unido Europeia tem também defendido que as clausulas presentes no
TFUE acerca da liberdade de estabelecimento, ndo s6 proibe discriminacdo com base no
critéerio de que a empresa exerceu as suas liberdades fundamentais mas também a
discriminacdo com base noutros critérios objetivos que em termos praticos, resultam na
maior parte dos casos num tratamento tributario menos favoravel para as empresas que

tenham exercido as respetivas liberdades?.

O exemplo apontado por estas duas instituicdes de estudos fiscais é, o caso de uma subsidiaria

ter pago menos impostos do que o devido ao Estado Membro, no qual se encontra

21 Vide AG Geelhoed already criticised in very clear terms the extension of anti-abuse measures to domestic situations
where no potential risk of abuse exists: “ Nor am I of the view that, in order to conform with Article 49 TFUE, Member
States should necessarily be obliged to extend thin cap legislation to purely domestic situations where no possible risk of
abuse exists. | find it extremely regrettable that the lack of clarity as to the scope of Article 49 TFEU justification on abuse
grounds has led to a situation where Member States, unclear of the extent to which they may enact prima facie
“discriminatory”anti-abuse laws, have felt obliged to “play safe”by extending the scope of their rules to purely domestic
situations where no possible risk of abuse exists. Such an extension of legislation situations falling wholly outwith its
rationale for purely formalistic ends and causing considerable extra administrative burden for domestic companies and
tax authorities is quite pointless and indeed counterproductive for economic efficiency. As such, it is the anathema to the
internal market” ( Opinion of AG Geelhoed in Thin Cap GLO, C-524/04, 68)

22 Vide CJEU,5 Fevereiro de 2015, Hervis Sport, C-385/12, 37-39
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estabelecida e em termos préticos tal situacdo seria o caso da empresa mae da subsidiaria em

causa ter exercido a sua liberdade de estabelecimento.

Outro ponto que ¢é realcado é o facto de os dividendos, que beneficiam do participation
exemption conforme a Diretiva méaes/filhas (ou legislacdo interna que transponham esta
mesma diretiva), e que ainda ndo tenham sido distribuidos ndo podem ser sujeitos a referida
regra de incluséo do rendimento as maos da empresa mae, uma vez que tal conduziria a uma

rutura nas regras da Diretiva Europeia maes-filhas.

Somando aisto, os lucros de uma subsidiaria que tenha estado sujeita a regulamentacdo CFC
(controlled foreign corporation) & maos de uma empresa controlada de acordo com a
Diretiva anti-evasao fiscal deve ser excluida do objetivo da regra de inclusdo do rendimento
as mdos da empresa mae, pois de outra forma, a multipla tributacdo iria aumentar. Em
alternativa, a legislacdo CFC deve ser eliminada se a regra de inclusdo do rendimento for

implementada.

4.1.5. Ajustamentos/ métodos para lidar com diferencas permanentes

Segundo o entendimento do “The National Foreign Trade Council?®”, as diferencas
permanentes que requerem especial atencao sao aquelas que derivam da caraterizagdo de um
instrumento financeiro enquanto acbes do que divida, pode refletir diferentes légicas do
ponto de vista contabilistico do que do ponto de vista d imposto de rendimento. De um ponto
de vista teorico, ajustes a diferencas permanentes seriam apropriadas, no que diz respeito a

diferencas entre o tratamento fiscal e tratamento contabilistico de aquisi¢cGes de empresas.

Todavia, entendem que tais ajustamentos conduziriam a um aumento dos custos de
compliance e administrativos, pelo que propdem como alternativa apenas proceder a estes
ajustamentos nos casos em que o contribuinte esta apto a demonstrar que a razdo pela qual a
taxa de imposto efetiva de uma entidade controlada ou de uma sucursal esté abaixo da taxa

minima de imposto esta diretamente relacionado com as aquisi¢des empresariais.

Do ponto de vista do NFTC, as diferencas permanentes provenientes de dividendos e ganhos

de capital isentos em investimentos e ag0es devem ser removidas da base de imposto por
forma a alcangar os fins da proposta Globe. Pelo contrario a base de imposto da proposta

deve ser reduzida, por forma a ter em conta a amortizacdo fiscal hipotética de ativos

23 Vide, Comment Letter on the Public Consultation Document: “Global Anti-Base Erosion proposal Globe) - Pilar I1 by
The National Foreign Trade Council( the “NFTC”)
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intangiveis com uma vida econdmica por definir.

No que respeita as diferencas temporérias entende o Conselho que o reporte de perdas, é o
melhor mecanismo para abordar as diferencas temporarias. O reporte de perdas deve ser
incluido no calculo da base de imposto da proposta Globe, por forma a evitar que certas
empresas multinacionais entrem numa situacdo de vantagem ou desvantagem competitiva.
Também o mecanismo de excesso fiscal, representa um mecanismo adequado para abordar
diferencas temporarias. No entanto, pode criar preconceitos para a transferéncia de
rendimento tributavel sobre entidades que tenham gerado excesso de impostos disponiveis

como forma de reporte.

Noutro prisma, a contabilizacdo de impostos diferidos como mecanismo para abordar as
diferencas temporarias é suscetivel de criar efeitos distorcidos na correta aplicacdo da
proposta, na medida em que implica um grau de julgamento por parte do contribuinte para

preparar demonstracdes financeiras

30



Capitulo V - Conclusdes:

Como referido, na proposta Globe sdo quatro as regras que se aplicam ao nivel da jurisdicéo
onde a empresa tem a sua sede. No entanto, parece existir um consenso 2* quanto a primazia

da regra de incluséo do rendimento sobre a regra de pagamentos sujeita a impostos

reduzidos. E certo, e apesar de a proposta da OCDE néo fazer referéncia a uma “regra
ordem”, entendemos existirem varias referencias que apontam para que a regra de inclusao
do rendimento seja aplicada prioritariamente as demais quatro regras. Isto justifica-se por

razdes de ordem conceptual, na medida em que a regra de pagamentos sujeitas a baixo

imposto apenas releva quando o pais pagador ndo tributa o rendimento do respetivo

pagamento.

Mas também por razdes de ordem pragmatica, no sentido em que a regra de inclusdo do

rendimento estabelece com maior precisdo um nivel minimo de imposto do que o imposto

retido na receita bruta.

Em suma, podemos considerar que a regra de pagamentos sujeita a impostos reduzidos s6
prevalece sobre a regra de inclusdo do rendimento, para os casos em que esta Ultima nédo é
eficiente por possiveis inversdes fiscais onde as entidades multinacionais podem mudar as

respetivas sedes.

A proposta Globe em conformidade com o pilar Il do BEPS constitui uma das mais
revolucionarias mudancas no sistema fiscal internacional do ultimo século. Ora, esta
proposta apesar de ser altamente discutivel também revela ser altamente complexa de ser
implementada face aos desafios que acarreta. Em primeiro lugar porque a logica da proposta
Globe é dificil de compreender no contexto do projeto BEPS, na medida em que é reflexo
de um afastamento da abordagem fiscal para evitar praticas de competicéo fiscal e remover
a soberania fiscal das jurisdicdes para livremente estabelecer a sua taxa de imposto sobre
rendimento empresarial. Somando a isto, a implementacdo da proposta Globe implica
elevados custos face a incerteza da mesma e requer coordenacéo internacional. Somando a
tudo isto, é também discutivel se 0 minimo de imposto previsto na proposta vai reduzir e

prevenir as praticas de transferéncia de lucro.

Disto isto, e corroborando a opinido do professor Bruno da Silva entendemos ser preferivel
deixar a opcdo de escolha para os paises, nos quais 0s grupos de multinacionais tem sede,

por forma a que estes adotem um regime de tributacdo mundial com uma base anual sem

24 Vide proposta OCDE n.12
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que haja lugar a deferimento de imposto.

Em jeito de concluséo, entendemos que é importante uma reflexdo a fundo sobre a proposta
Globe, e ponderar se as alteracdes que esta proposta acarreta sdo necessarias, ou se ao inveés
sdo apenas alternativas e se este € o melhor momento para que estas mudancas sejam
tomadas em consideracdo, uma vez que a implementagdo dos planos de agédo do BEPS e

respetivos resultados ainda precisam de ser tomadas.
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