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INTRODUCAO

Um dos segmentos mais visiveis da politica fiscal € claramente a
chamada politica fiscal externa. Esta, visa adequar o sistema tributario de um
lado, a internacionalizacdo das opera¢des economicas, ndo discriminando em
sede fiscal, os lucros gerados no estrangeiro e repatriados, a atraccdo do
investimento estrangeiro e a exportacado dos lucros gerados pelas sociedades

nacionais.

Por vezes, ocorrem casos de sucessiva tributacdo do rendimento. Em
certos casos tal ocorre quando se tributa primeiro enquanto lucro distribuido;
subsequentemente, enquanto rendimento auferido por uma pessoa singular ou
colectiva — dupla tributacdo econdmica. Noutros casos, tal deriva da néo

coincidéncia dos elementos de conexdo® — dupla tributacdo juridica.

Isto leva a que os Estados tenham de adoptar disposi¢cdes internas,
medidas comunitarias ou mesmo convenc¢des internacionais, no sentido de
atenuar ou eliminar a dupla tributacéo internacional que tais situacdes por via

de regra originam?.

A presente dissertacdo centra-se no estudo dos mecanismos adaptados,

conscientes da importancia desse estudo num momento em que ha um

! Tais elementos consistem na relagdo ou ligacdes existentes entre pessoas, os objectos e os
factos com os ordenamentos tributarios, distinguindo-se em subjectivos, se se referem as pessoas (e.g.
residéncia), ou objectivos quando se refiram a coisas ou factos (a fonte produtora, o pagamento do
rendimento, o local da situacdo dos bens, do estabelecimento, e assim por diante). Neste sentido vd.
Alberto Xavier, Direito Tributario Internacional, Aimedina, Coimbra, 22 ed., 2009, pp. 223-226.

% No entendimento de Alberto Xavier, a dupla tributacdo configura uma situacdo de concurso de

normas, ou seja, uma situagdo em que o mesmo facto tributério se integra na hipétese de incidéncia de
duas normas tributarias diferentes, o que implica, de um lado, a identidade do facto tributario e, de outro,
a pluralidade de normas tributérias. Como requisito da identidade do facto tributério, costuma exigir-se a
regra das quatro identidades, ou seja, a identidade do objecto, a identidade do sujeito, a identidade do
periodo da tributacéo e a identidade do imposto. Mais desenvolvidamente vd. Alberto Xavier, ob. cit., pp.
31-44.
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crescendo assinalavel de transacg¢fes internacionais que aumentam 0S casos

de incerteza quanto a correcta qualificacéo e tributacédo dos lucros distribuidos.

A presente dissertacdo nao foi escrita ao abrigo do novo acordo
ortografico.
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I
TRIBUTACAO DOS LUCROS DISTRIBUIDOS

As nossas leituras prévias sobre o tema revelaram desde logo alguma
incoeréncia nos termos utilizados®. Exemplo disso, é a palavra dividendo, que,
no caso das sociedades andénimas significa “o vocabulo dividendo que deriva
do latim dividendu (que vai ser dividido), querendo com ele significar-se a
guantia que cada sécio tem direito a receber na divisdo dos lucros de uma

sociedade™.

Convém advertir que o objecto da presente dissertacao, incidira sobre os
rendimentos resultantes do direito ao lucro, inerente as accdes representativas
do capital de sociedades andnimas, sem prejuizo do facto de algumas
guestdes aqui abordadas e respectivas conclusdes assumirem igualmente

relevo do ponto de vista de outro tipo de sociedades.

1. Existéncia de um conceito “puro” ?

O conceito de lucro é um elemento essencial do conceito das
sociedades comerciais, constituindo a medida da sua capacidade®, visando a

criacdo de uma riqueza que se destina a ser repartida®.

O CSC n&o consagra nem sequer um conceito geral de lucro’, mesmo

sendo este um elemento essencial das sociedades comerciais. Em termos

3 Veja-se a titulo de exemplo, lucro, dividendos, lucros distribuidos,... conforme evidenciado nos
art. 5°n.° 2 al. h) do CIRS, art. 20° n.° 1 al. c) ou o art. 51° n.° 1, ambos do CIRC, isto no direito interno
portugués. No direito tributario internacional, também é bem visivel esta polissemia, nas CDT utiliza-se o
termo “Dividendos” como se pode ver na epigrafe do art. 10°, e no espago europeu a Directiva Mées e
Afiliadas emprega o termo de “distribuicdo dos lucros”.

4Vvd. Paulo Tarso Domingues, Variagbes sobre o Capital Social, Almedina, Coimbra, 2010, pp.
262, em nota.

° Art. 6°n.° 1 do CSC.

5 Art. 980° do CCiv, que define o contrato de sociedade, e 0 art. 21°n.° 1 al. a) do CSC, em que 0
direito ao lucro é o primeiro direito dos inumerados “direitos dos socios”.
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genéricos, trata-se da diferenca positiva entre o custo e a receita da actividade
comercial. Podemos distinguir duas vertentes no lucro: a objectiva e a
subjectiva. Na primeira, este traduz-se num “incremento patrimonial criado
directamente na esfera da sociedade”, enquanto que a segunda perspectiva-o
no sentido do lucro que se destina a ser subsequentemente repartido entre os
sécios®. Isto releva para efeitos fiscais porque é a segunda vertente que esta

em causa no presente estudo.

2. Dividendo no Plano Interno

Muito embora a lei fiscal prescreva expressamente a sujeicdo de

imposto a subsequente reparticao do lucro, certo € que néo o define.

Como estamos perante um termo proprio de outro ramo de direito,
obriga-nos a que o0 mesmo deva ser interpretado no mesmo sentido daquele

que ai tenha’.

3. Dividendo no Plano Internacional

O termo “dividendo” é mais compreensivo do que no direito interno
portugués (enquanto neste assume a acepcao restrita de rendimento das SA,
naquele abrange ndo sé os lucros distribuidos®® por estas, mas também pelas

SC e por SQ). O elemento nuclear em torno do qual se articulou o conceito

" Uma vez que o legislador omitiu tal elemento essencial, foi necessario que a doutrina
portuguesa trilhasse um arduo caminho no sentido de encontrar a no¢éo mais especifica, surgindo deste
modo os conceitos de lucro periddico, lucro de exercicio, lucro de exercicio distribuivel e o de lucro final
ou de liquidacdo. Dado o ambito restrito da nossa exposicdo, ndo trataremos destes conceitos com a
profundidade e extensdo que o mesmo justificaria. Como exemplos bibliograficos sobre as matérias
referidas, vd. Pedro Maia, Maria Elisabete Ramos, Alexandre Soveral Martins, Paulo Tarso Domingues,
sob a coordenacdo de J. M. Coutinho de Abreu, Estudos de Direito das Sociedades, 8° ed., Alimedina,
Coimbra, pp. 213 e ss; Manuel Anténio Pita, Direito aos Lucros, Almedina, Coimbra, 1989.

8vd. Paulo Tarso Domingues, ob. cit., pp. 264.

 Art. 11°n.° 2 da LGT.

0vd. Teresa Curvelo, Comentérios ao Modelo de Convencéo Fiscal sobre o Rendimento e o
Patrimdnio da OCDE, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 206, artigo 10°, § 26-28, 259 e 260.
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convencional™ foi pois o de, rendimento de uma participacéo no capital de uma

sociedade®?.

4. Dividendo no Plano Europeu

No espaco europeu, utiliza-se a designacéo de distribuicéo de lucros®,

uma expressao mais ampla do que a de dividendo.

5. Sequéncia

O objectivo primordial da presente dissertacao, € o estudo, no ambito da
UE, da Directiva que impde aos EM que eliminem a dupla tributacdo econdmica
e juridica dos lucros distribuidos entre sociedades residentes em diferentes
EM.

Comecaremos pela analise do plano interno, ou seja, pelos casos de
distribuicdo de lucros, determinando as varias perspectivas consoante 0
perceptor do rendimento seja uma pessoa singular ou colectiva. Explicaremos
0s métodos de atenuacdo ou eliminacdo da dupla tributacdo. Posteriormente,
analisaremos as hipoteses de aplicacdo do regime instituido nas Convencdes

bilaterais, analisando, para o efeito, o regime contido na CM OCDE.

Por dltimo, analisaremos o regime derivado da Directiva Maes-

Afiliadas®.

Terminaremos com as necessarias conclusoes.

™ Art. 10° n.° 2 da CM OCDE.

12 Sobre o conceito de “dividendo” veja-se Alberto Xavier, ob. cit., pp. 646 e ss.
13 Art. 1° da Directiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de Novembro de 2011.
14 vd. Directiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de Novembro de 2011.
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Il
DIMENSAO UNILATERAL

No que respeita aos impostos sobre o rendimento, os elementos de
conexdo tradicionalmente utilizados sdo a residéncia®® do beneficiario do
rendimento (critério: residéncia) e o local de producédo do rendimento (critério:
fonte). O primeiro conduz por via de regra, a tributacdo do rendimento global do
contribuinte'®. O segundo, por seu turno, leva a uma tributacdo limitada dos

rendimentos produzidos no territorio®’.

Na presente dissertacdo ndo teremos em conta os casos de abuso de

conexodes.

Feito este enquadramento prévio, a fim de precisar a extensdo e 0s
limites de tributacdo dos impostos sobre o rendimento estabelecidos pelo
Estado portugués, analisaremos agora o enquadramento no direito interno, dos
dividendos, quando pagos ou colocados a disposicdo por uma sociedade

interna e recebidos por um residente.

1. A base tributavel
1.1. Ao nivel do IRS

Como principio geral, todos os “frutos e demais vantagens econémicas”

sdo considerados rendimentos de capitais'® — rendimentos da categoria E — e,

!> 0 seguinte artigo, aborda muito claramente o problema do elemento de conexao residéncia vd.
Jodo Félix Pinto Nogueira, A Dupla Residéncia Fiscal de Pessoas Singulares — Enquadramento da
guestdo nos planos internos, europeu e internacional a luz da recente orientacdo do Supremo Tribunal
Administrativo, Revista de Financas Publicas e Direito Fiscal, ano 1V, n.° 1, Maio 2011, Almedina, pp. 209-
247.

'° Art. 15° n.2 1 do CIRS e art. 4° n.° 1 do CIRC.

" Art. 15°n.° 2 do CIRS e art. 4°n.° 2 do CIRC.

¥ Art. 5°n.° 1 do CIRS.
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portanto sujeitos a IRS, com excepcdo dos ganhos e outros rendimentos
tributados noutras categorias. Trata-se de conceito muito amplo, representando

deste modo, uma larga margem de incidéncia para este tipo de rendimentos.

Decorrendo entdo deste conceito que, quando uma pessoa singular,
aplica o seu capital numa sociedade, na espectativa de gerar um rendimento —
o dividendo — quando colocado a sua disposicao, tera de enquadra-lo nesta
categoria®®.

1.1.1. Momento da sujeicéo

Os dividendos, ficam sujeitos a tributacdo a partir do momento da
verificacdo do respectivo facto constitutivo, que no presente caso € o momento

do pagamento ou da colocacao & disposicdo do respectivo titular®.

1.2. Particularidade em IRC

A nocdao de rendimento que subjaz a quantificacédo do lucro tributavel de
uma sociedade, é mais ampla que a acolhida em sede de IRS. Para além dos
rendimentos que derivam do normal prosseguimento da sua actividade
econdmica, integram também os que derivam da execucdo de operacdes de

outra natureza. Assim os dividendos?, integram o lucro tributavel®.

19 Art. 5°n.° 2 al. h) do CIRS.

2 Art. 7°n.21 e n.° 3 al. a) ponto 2 do CIRS.
2L Art. 20°n.° 1 al. ¢) do CIRC.

%2 Art. 17° do CIRC.
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2. Taxas
2.1. EmIRS
2.1.1. Taxa liberatoria®®

Uma distribuicdo de lucros, de uma sociedade sujeita a IRC para o
respectivo titular residente no nosso territério ou para um titular ndo residente,

esta sujeito a uma taxa liberatéria de 25%2*.

Este tipo de taxa tem como objectivo determinar o IRS devido a titulo
definitivo, pelo que os titulares de rendimentos a ela sujeita ficam liberados da
obrigacdo acessoria de entrega da declaracdo anual de rendimentos, a menos
gue exercam a opcao pelo englobamento de rendimentos, nos casos em que a

lei o permite e de que adiante referiremos.

A taxa serd de 30%, quando o lucro é distribuido® ou obtido®® por uma
sociedade né&o residente no territdrio portugués e domiciliada em territério

sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel?’.

2.1.2. Taxa especial®®

O legislador portugués, com o fim de prevenir a evaséo e a fraude fiscal,

tributa autonomamente & taxa de 25%2°, os dividendos que sejam pagos ou

% Este tipo de taxa, ndo atende ao montante dos rendimentos a tributar nem a situacdo pessoal
dos contribuintes mas apenas a natureza do rendimento sujeito a tributagdo. Mais desenvolvidamente vd.
Ana Cristina Bicho e Maria Helena Magno, IRS Manual do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas
Singulares, Direcgdo-Geral dos Impostos, Centro de Formacéo, 2007, pp. 249-254.

2 Art. 71° n° 1 al. ¢) e d) do CIRS. A aplicacdo desta taxa, é efectuada pelo mecanismo de
retencdo na fonte (regulado no CIRS e no DL 42/91, de 22 de Janeiro), que cabe as entidades devedoras
(art. 101° n.° 2 al. a) do CIRS), ndo sendo deste modo tributados na esfera dos seus beneficiarios.

* Art. 71° n.° 13 do CIRS.

*® Art. 71° n.° 14 do CIRS.

27 Nos termos da lista constante na Portaria n.° 292/2011, de 8 de Novembro.

% Os rendimentos sujeitos a este tipo de taxa, que também sdo designadas por taxas de
tributacdo autonoma, tém que ser obrigatoriamente inscritos na declaracdo anual de rendimentos, para
gue, mediante essa declaragdo seja aplicada a taxa especial, ndo sendo tributado pelo mecanismo de
retencdo na fonte. Assim, esta taxa difere-se da taxa liberatoria quanto ao momento da sua tributacéo e
ao modo de conhecimento dos rendimentos por parte da AT.
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recebidos por quem actua na qualidade de agente ou mandatario, e que por
essa qualidade, os mesmos, ndo tenham sido sujeitos a retencdo na fonte nos

termos gerais.

Caso os intermediérios estejam domiciliados em territério em que o

regime fiscal é claramente mais favoravel, a taxa é de 30%.

2.1.3. Opgao pelo englobamento®

O titular do dividendo, residente em territério portugués, em vez de
Sujeitar o seu rendimento a taxa especial de 25%, tem a faculdade de optar
pelo englobamento®. Porém, a retencéo na fonte passa a ser por conta do
imposto devido a final e apenas metade do seu valor vai ser considerado pela
AT,

Consideremos que um sujeito passivo, cujo escaldo de rendimento
corresponde a uma taxa marginal de IRS de 35,5%, recebeu dividendos de
accdes portuguesas, os quais foram objecto de retencdo na fonte a taxa de
25%. Para este sujeito passivo, sera mais vantajoso optar pelo englobamento
dos dividendos, uma vez que 0os mesmos serdo tributados a taxa marginal de
35,5% apenas sobre 50% do respectivo montante; assim, na pratica, o sujeito
passivo podera “recuperar’ 7,25% dos 25% que |he tenham sido retidos na

fonte, pela que a tributagao final dos dividendos “descera” para 17,75%.

No entanto, o problema é que tera de englobar todos os restantes
rendimentos de capitais e mais-valias mobiliarias obtidas. O ganho que obteria
por englobar os dividendos podera ser mais do que absorvido pela perda nos

restantes rendimentos.

% Art. 72° n.° 5 do CIRS.

%0 Art. 72°n.° 11 do CIRS.

31 Quem optar pelo englobamento, fica obrigado a englobar a totalidade dos rendimentos com a
mesma natureza (art. 22° n.° 5 do CIRS).

2 Art. 71°n.°6 e 7 do CIRS.

% Art. 40°-A do CIRS.
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Por tudo isto, esta opcgéo deve ser ponderada caso a caso.

2.2. EmIRC

Os dividendos que sdo obtidos por sociedades em territdrio portugués,
estdo sujeitos a retencdo na fonte, as taxas previstas pelo CIRS®, revestindo
o caracter de imposto por conta devido a final*®.

Contudo, quando tenham sido atribuidos a sociedades nédo residentes
em territorio portugués (nem ai tenham estabelecimento estavel), a taxa sera
de 25%°’. Por outro lado, caso as entidades estejam sujeitas a um regime fiscal
mais favoravel, ou caso néo seja possivel identificar o beneficiario efectivo dos

dividendos, a taxa sera de 30%°¢. Ambas as taxas, tém caracter definitivo™°.

Sucede porém que, poderd ndo existir a obrigacdo de efectuar a
retencdo na fonte, quando esta tenha a natureza de imposto por conta, numa
situacao de lucros obtidos por sociedades em que seja aplicavel o regime da
eliminacéo da dupla tributacdo econémica®. Justificando-se esta dispensa, por
se tratar de rendimentos que vao ser excluidos da tributacdo em IRC, evitando

desta forma o acréscimo de reembolso de imposto**.

Por fim, o legislador “penaliza” com uma taxa de tributacdo autbnoma a
taxa de 25%, as situacdes de ndo preenchimento dos requisitos do mecanismo
de eliminacdo da dupla tributacdo econdmica de Ilucros distribuidos.
Nomeadamente, a ndo permanéncia da participacdo na titularidade do mesmo

sujeito passivo, de modo ininterrupto, durante o ano anterior a data da

3 Art. 94°n.° 1 ¢) do CIRC.

% Art. 94°n.° 4 do CIRC.

% Art. 94°n.° 3 do CIRC.

37 Art. 87°n.° 4 do CIRC.

% Art. 87°n.2 4 al. h) e i) do CIRC.

39 Art. 94° n.° 3 do CIRC.

0 Art. 97°n.2 1 ¢) do CIRC.

4 vd. Olga Ribeiro Guedes, Manual IRC, Direccdo-Geral dos Impostos, Centro de Formacéo,
2008, pp. 414.
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colocacgédo a disposicao dos lucros e ndo venha a ser mantida durante o tempo

necessario para completar esse periodo™.

3. Eliminagao da dupla tributagao

A preocupacéo do legislador portugués em acautelar situagdes, como €
0 caso da dupla tributacdo dos lucros distribuidos, prende-se com a defesa da
neutralidade fiscal, isto é, com a posicdo de principio segundo a qual a
conformacao dos impostos deve ter a menor influéncia possivel nas decisdes
livres (de indole econdmica e néo s6) dos sujeitos passivos. De modo que, as
solucdes tomadas por estes, sejam as menos onerosas sobretudo quanto a

organizacao e financiamento das sociedades.

Esta necessidade de neutralidade fiscal, tem expresséo no art. 81° al. f)
da CRP.

3.1. EconO6mica

A questdo de saber como se pode evitar — e mesmo se deve evitar — que um
lucro (o rendimento tipico das sociedade comerciais) seja tributado na esfera
juridica da propria sociedade que o gera e, posteriormente, na esfera do sécio
(pessoa singular ou colectiva) que o recebe em funcdo das participacdes que
nelas cada um detém, constitui um tipico problema fundamental dos impostos

sobre os rendimentos.

2 Art. 88°n.° 11 do CIRC.
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3.1.1. EmIRS

Ao nivel unilateral, quando o beneficiario € uma pessoa singular, o
legislador apenas optou por mitigar a dupla tributacdo econdémica e nao a
eliminar por completo, propondo que os lucros devidos pelas sociedades
sujeitas e nao isentas de IRC, no caso de optarem pelo englobamento, sejam
considerados em 50% do seu valor, para efeitos da formagcdo do rendimento

colectavel®.

3.1.2. EmIRC

O mecanismo de mitigacdo da dupla tributacdo econdémica adoptado
pelo legislador portugués, no caso de lucros distribuidos a uma sociedade-mée

portuguesa, é o método da isencdo®.

Isto implica que, haja uma integral desconsideracdo dos lucros
distribuidos para efeitos do célculo do lucro tributavel da sociedade beneficiaria

— a sociedade-mae®.

Trata-se de tributar a entidade geradora de rendimentos e isentar as
entidades destinatarias dos mesmos (quando sujeitas a IRC), de acordo com

as participacdes sociais detidas.

Mas, necessariamente tém que ser atendidos certos condicionalismos: i)
a sociedade beneficiaria residente em Portugal detenha pelo menos 10% de
participacdo no capital social da sua subsidiaria; ii) a participacdo tenha sido,
ininterruptamente, mantida durante o ano anterior a data da distribuicdo dos

lucros (se a distribuicdo de lucros ocorrer antes do termo do periodo de

** Art. 40°-An.° 1 do CIRS.
* Art. 51°n.° 1 do CIRC.
> Desde que, ndo esteja abrangida pelo regime de transparéncia fiscal.
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detencdo de um ano, pode beneficiar ainda da isencgdo fiscal, desde que o
periodo de detencdo seja concluido posteriormente)*°.

Adicionalmente*’, foi introduzida uma norma antiabuso. A constante no
n.° 10 do art. 51° do CIRC. Exige-se que os lucros distribuidos tenham sido

objecto de uma “tributacao efectiva”.

Ficou, contudo, por esclarecer o conceito de “tributacéo efectiva”, duvida
esta que vem desde 2005%, e cujos problemas certamente o legislador deveria
ter antecipado e evitado. Duvidas estas que, devido a sua complexidade e

extens&o, ndo cabe nos limites da presente dissertac&o®.

No entanto, ainda que muito superficialmente, ndo podemos deixar esta

oportunidade para dar o nosso contributo.

Entendemos que, é positivo o entendimento da AT no sentido de que
deve considerar-se verificado o requisito da “tributacdo efectiva” quando os
lucros em causa se encontrem sujeitos a IRC, ou a um imposto idéntico ou
analogo, ndo beneficiando de qualquer exclusdo ou isencéo, bastando que tal
ocorra na esfera de uma das entidades que integrem a cadeia de participacdes,

guer seja na esfera da entidade que os distribui, quer seja de uma sua afiliada.

Nota-se, por parte da AT, um reforco de neutralidade fiscal na
organizacao societaria, afastando-se, desse modo, através do método de

isencéo, a tributacdo sucessiva de um mesmo rendimento na esfera de todas

“ Beneficiarao ainda do disposto no n.° 1 do art. 51° do CIRC as sociedades elencadas no n.° 2
do referido artigo, independentemente da percentagem de participacdo e do prazo em que esta tenha
permanecido na sua titularidade.

*" Pela Lei do Orcamento do Estado para 2011 (Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro).

“8 Primeira inclusdo do termo “tributacao efectiva” no art. 46° do CIRC, na redacgdo dada pelo
art. 29° n.° 1 da Lei n.° 55-B/2004, de 30 de Dezembro (Or¢camento de Estado para o ano de 2005).

“9 Veja-se a Circular 24/2011, de 11 de Novembro de 2011, da Direcgdo de Servicos do IRC, que
prescreve o0 entendimento da AT relativamente ao conceito de “tributacdo efectiva’. Mais
desenvolvidamente sobre este conceito vd. Antonio Lobo Xavier, Isabel Santos Fidalgo, Francisco
Mendes da Silva, O conceito de tributagao efectiva no ambito do regime de eliminagdo da dupla tributagédo
econdmica dos lucros distribuidos entre sociedades, Revista Fiscalidade, Instituto Superior de Gestéo, n.°
42, 2010, pp. 15-52. E ainda vd. Concei¢cdo Gamito e Frederico Antas, “Relief from Double Taxation of
Distributed Profits and the “Effective Taxation” Requirement”, European Taxation, Vol. 52, N.° 2/3 (2012),
IBFD, pp. 122-126.
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as sociedades de um mesmo grupo econdmico. Assegurando também alguma

competitividade do sistema fiscal portugués.

Cremos no entanto que, o entendimento da AT, demonstrado na Circular
24/2011, de 11 de Novembro de 2011, fica aguém do que seria desejavel.
Limita-se a esclarecer que nao é exigido qualquer limiar minimo de tributacao,
deixando em aberto se tal significa, na pratica, que a “tributagéo efectiva” se
estende as situagbes em que o imposto pago foi “zero” (e.g. por existéncia de

prejuizos fiscais), ou mesmo as situacdes de tributacado autbnoma.

Na nossa opinido, esta disposicdo em questdo, ndo parece ter razao de
existir, podendo servir apenas para intimidar as sociedades. Uma vez que,
estas, tém dificuldade em demonstrar esta tributacéo efectiva, temendo assim a
perda da isencdo. Nem com o entendimento da AT é suficiente afastar este

risco.

3.2. Juridica

Um outro problema é o da tributacdo do lucro na esfera juridica da
sociedade que o gera e, posteriormente, no momento da sua atribuicdo aos
seus titulares residentes noutro Estado. Normalmente tem lugar através do
mecanismo de retencdo na fonte. Além da dupla tributacdo econémica existira

dupla tributacéo juridica se o receptor for novamente tributado.

3.2.1. Mecanismo especial nas situacdes transfronteiricas -
PALOP’s e Timor-Leste

Por razbes histéricas e para promover Portugal como centro relevante

de investimento directo estrangeiro nos PALOP’s e Timor-Leste, o legislador
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portugués criou um beneficio fiscal com o fim de eliminar a dupla tributacdo

economica dos lucros distribuidos pelas filiais residentes nesses paises.

Para tal, os lucros recebidos por uma sociedade-mae residente em
Portugal ndo estdo sujeitos a tributacdo, se distribuidos por uma subsidiaria

residente nos PALOP’s ou em Timor-Leste.

Contudo, tém que estar verificadas as seguintes condi¢fes: i) a
sociedade-mée esteja sujeita e néo isenta de IRC; ii) a sociedade-mae detenha
directamente, pelo menos, uma participacdo de 25%, por um periodo
ininterrupto de dois anos, na sociedade subsidiaria residente nos PALOP’s ou
em Timor-Leste; iii) a sociedade subsidiaria residente nos PALOP’s ou em
Timor-Leste esteja sujeita e ndo isenta de um imposto semelhante ao do
imposto sobre as sociedades; iiii) os lucros distribuidos pela sociedade
lucros da subsidiaria nos PALOP’s ou em Timor-Leste ndo resultarem de
actividades geradoras de rendimentos passivos (royalties, accdes, mais-

valias,...)*.

Na nossa opinido, este € um regime muito positivo, faz com que
sociedades portuguesas criem valor em paises menos desenvolvidos,

favorecendo, desta forma, o seu crescimento.

Contudo, cremos que peca por ser um regime unilateral. O legislador
portugués, além de incentivar ao investimento nos PALOP’s e em Timor-Leste,
isentando os lucros recebidos de IRC, deveria fazer com que estes ndo fossem
tributados a uma taxa néo inferior a 10% no Estado da sociedade subsidiéaria.
Seria positivo subordinar este regime a condicdo da reciprocidade, né&o
utilizando s6 o nosso patriménio cultural/econémico como plataforma para

investimento no mundo luséfano.

%0 Art. 42° do EBF.
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3.2.2. EmIRC

A solucdo passa por uma deducdo & colecta®. Os sujeitos passivos
residentes que aufiram lucros em qualquer pais, mesmo provenientes de
Estados com os quais Portugal ndo celebrou uma CDT, tém o direito de deduzir
o imposto la pago, mediante determinadas condi¢cdes. Essa deducao consiste
num crédito de imposto (método do crédito de imposto ou da imputacao
limitada) que correspondera a menor das seguintes importancias: i) imposto
sobre o lucro pago no estrangeiro; e, ii) fraccdo do IRC, calculado antes da
deducdo, correspondente aos lucros que no pais em causa possam ser
tributados®.

Entendemos que seria benéfico, como forma de incentivar a
competitividade fiscal entre as sociedades portuguesas, que o0s lucros
distribuidos por uma subsidiaria & sua sociedade-mae estivessem isentos de
retencdo na fonte, eliminando a dupla tributacdo juridica. Dependendo a
isencdo das seguintes condicdes, a sociedade-méae detenha uma participacéo
no capital da subsidiaria (sujeita e ndo isenta de IRC) de pelo menos 10%, e
esta tenha permanecido na sua titularidade, de modo ininterrupto, durante um

ano.
3.2.3. Na auséncia de CDT

Na auséncia de uma convencédo sobre dupla tributacéo (seja porque nao
foi celebrada entre os Estados de proveniéncia e de destino do rendimento,
seja porque existe qualquer regra convencional que impede a sua aplicacéo)
um mesmo rendimento pode ser objecto de tributacdo em mais do que um

Estado, sem que a dupla tributacdo seja eliminada ou mitigada.

No entanto, o Estado de residéncia pode adoptar regras unilaterais para

eliminar ou reduzir a dupla tributacéo.

L Art. 90°n.° 2 al. a) do CIRC.
2 Art. 91° n.° 1 do CIRC.
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No caso portugués, tanto o CIRS como o CIRC contém disposi¢des com
esta finalidade®®. No caso de os sujeitos passivos residentes possuirem
dividendos provenientes de paises com os quais Portugal ndo celebrou uma
convencao, tais sujeitos tém direito a deduzir o imposto la pago, se verificadas
determinadas condi¢cfes. Tal deducdo consiste num crédito de imposto que
correspondera a menor das seguintes importancias: i) imposto sobre o
rendimento pago no estrangeiro; e, ii) fraccdo do IRC, calculado antes da
deducéo, correspondente aos rendimentos que no pais em causa possam ser

tributados™.

De notar que, em caso de insuficiéncia de colecta no ano em que séo
englobados, na matéria colectavel, os rendimentos provenientes do
estrangeiro, o remanescente que nao for deduzido (e.g. pela inexisténcia de

matéria colectavel), fica perdido para sempre®.

Cremos que, a opcao do legislador de ter revogado a possibilidade de
utilizar o remanescente dos rendimentos obtidos no estrangeiro até ao fim dos
5 anos seguintes, ¢ demasiado onerosa para as sociedades portuguesas.
Distorce por completo, o sistema de eliminacdo de dupla tributacdo juridica

internacional, para o qual € criado pelos Estados.

Assim, somos da opiniao de que, o legislador, para colmatar este “lapso”

deveria adoptar outra vez pela norma revogada®® da Lei do OE para 2006.

*% Falamos dos arts. 81° do CIRS e do 91° do CIRC.

> Art. 90°n.° 2 al. a) do CIRC.

% Até a redaccdo dada ao artigo 81° pela Lei do OE para 2006 (Lei 39-A/2005, de 29 de Julho)
era possivel, em caso de insuficiéncia de colecta no ano em que fossem englobados os rendimentos
provenientes do estrangeiro, que o remanescente fosse deduzido até ao fim dos 5 anos seguintes, a parte
da colecta do IRS que proporcionalmente corresponder ao rendimento liquido da respectiva categoria.

%6 “Sempre que nao seja possivel efectuar a deducio a que se referem os nlimeros anteriores,
por insuficiéncia de colecta no exercicio em que os rendimentos obtidos no estrangeiro foram incluidos na
base tributavel, o remanescente pode ser deduzido até ao fim dos cinco exercicios seguintes.”
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[l
DIMENSAO CONVENCIONAL

1. Introducéo

A regulacdo dos fluxos internacionais de capitais € um dos aspectos

mais importantes da politica econdmica de um pais.

Neste contexto, a estratégia fiscal pode ser um elemento decisivo. Para
evitar os problemas causados pela dupla tributacdo internacional varios

Estados adoptam convengdes em matéria de dupla tributagéo.

"5 como rendimentos

As CDT definem o conceito de “dividendos
provenientes de acc¢des, accdes ou bonus de fruicdo, partes de minas, partes
de fundadores ou outros direitos, com excepcao dos créditos, que permitam
participar nos lucros, assim como os rendimentos derivados de outras partes
sociais sujeitas ao mesmo regime fiscal que os rendimentos de accbes pela

legislacdo do Estado de que é residente a sociedade que os distribui.

O elemento essencial em torno do qual se articulou o conceito de
dividendo na CM OCDE foi, o de rendimento de uma participacdo social, no
sentido de uma participacdo numa sociedade de capitais. E isto é assim,
porque na legislacdo da generalidade dos paises da OCDE, apenas as
sociedades de capitais tém personalidade juridica, ndo jA as sociedades de
pessoas. Neste Ultimo caso, os lucros se imputam aos soOcios e nao a

sociedade.

Desde que, face a um dado sistema juridico, uma sociedade se possa

caracterizar como sociedade de capitais, dotada de personalidade juridica

57 Nos termos do Art. 10° da CM OCDE.
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distinta da dos seus soécios, os rendimentos a estes distribuidos podem

classificar-se como dividendos, seja qual for a forma juridica que revistam>®

Como forma de distribuir o poder de tributar, as CDT atribuem o poder a
ambos os Estados, isto é, ao Estado da fonte®® e ao Estado de residéncia®

Contudo, a CM OCDE prevé um limite maximo de tributacdo no Estado
da fonte de 5% do montante bruto dos dividendos, se o seu beneficiario
efectivo for uma sociedade que detenha directamente pelo menos 25% do
capital da sociedade que paga os dividendos, ou de 15%, nos restantes casos.

Quando se confere ao Estado da fonte o direito de tributar os dividendos,
o Estado de residéncia devera conceder um desagravamento, de modo a evitar
a dupla tributacdo. Os dois métodos de desagravamento de uso mais comum
sd0 0 método de isencdo® e o método da imputacdo® ou do crédito de

imposto.

Embora bastantes CDT incluam ja disposi¢cdes destinadas a eliminacéo
da dupla tributacdo economica internacional, podendo mesmo vislumbrar-se
uma tendéncia neste sentido, a maioria das CDT continua a actuar apenas ao
nivel da eliminacdo da dupla tributacdo juridica internacional, e ndo da

eliminacéo da dupla tributacéo econémica internacional®.

No mesmo sentido vd. Alberto Xavier, ob. cit., pp. 647.

Em regra, o Estado onde o rendimento é produ2|do e no qual é pago.

® O Estado beneficiario efectivo do rendimento esta sujeito a tributacdo ilimitada (pelos
rendlmentos de fonte nacional e estrangeira), de acordo com as regras ficais domésticas.

! Através deste método, o Estado de residéncia deve isentar de imposto o rendimento que foi
tributado Jho Estado da fonte (art. 23°-A da CM OCDE).

% Pelo método da imputacao, o Estado da residéncia deduz o imposto por ele cobrado sobre o
rendimento do seu residente uma importancia equivalente ao imposto pago no Estado da fonte (art. 23°-B
da CM OCDE)

% Esta é precisamente a situagdo dos dividendos obtidos de Macau. Na CDT entre Portugal e
Macau, ha dupla tributacdo econdémica porquanto o mesmo rendimento € objecto de uma tributacdo
sucessiva: Macau aplica aos lucros obtidos pela sociedade residente, o imposto complementar de
rendimentos, e Portugal determina o englobamento dos lucros distribuidos a sociedade residente,
tributando-os em sede de IRC; Nao héa dupla tributagdo juridica, porquanto o sujeito de imposto ndo é
coincidente. O imposto complementar de rendimento foi suportado pela sociedade sediada em Macau, no
ambito de cuja esfera juridica foi produzido, ao passo que, por ndo existir qualquer norma que mande
tributar autonomamente o dividendo atribuido (e.g. por retencdo na fonte) e no momento da sua
atribuicdo, ndo ha uma dupla tributacao juridica, pois que a sociedade a quem os dividendos séo pagos —
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2. O regime concretamente consagrado nas CDT celebradas com

Portugal

A definicdo de dividendo estabelecida nas CDT celebradas com o
Estado portugués, segue de perto a CM OCDE. No entanto, algumas reservas
a definicado podem ser encontradas.

A mais significativa é a de incluir certos pagamentos efectuados a titulo
de acordos de participacdo nos lucros, pretendendo Portugal trata-los como
distribuicdo de dividendos®. A maioria dos Tratados acolhe esta opcdo, com o
fim de alargar a definicdo de dividendo®

Por outro lado, num reduzido numero de tratados, e claramente pela
pressao da parte contraria, a nocao de dividendo é estendida de modo a cobrir

certas parcelas de rendimento®

Quanto ao sistema de taxa de imposto no Estado da fonte, aplicada aos
dividendos, apés uma reserva ao art. 10°°’, podemos encontrar essencialmente
dois padrdes de taxas. Primeiro, existe um sistema de taxa dupla, que distingue
entre investimento directo (10%) e investimento em carteira (15%)®. A maioria

dos tratados, no entanto, opta por um sistema de taxa Unica, ou de 15%%

residente em Portugal — ndo sofre qualquer dupla tributagdo, na medida em que apenas se vé
confrontada com o englobamento de tal dividendo no &mbito do IRC (Unica tributacédo sofrida por aquele
rendimento no &mbito da sua esfera juridica). Este aspecto € crucial, pois que, preocupando-se as
Convengbes em geral apenas com a dupla tributagéo juridica dos rendimentos, sempre que esta ndo
ocorra ndo hé lugar a sua eliminagdo, ainda que possa ocorrer dupla tributagdo econémica. Nos mesmos
termos vd. Jodo Ricardo Catarino, O Regime dos Lucros e dos Dividendos na Convengdo com Macau,
Revista Flscalldade Coimbra Editora, n.° 4, 2000, pp.90.

Vd Teresa Curvelo, ob. cit., § 81.1, pp. 280.

° Esta opgdo estd presente ou expressamente prevista nos tratados, ou nos protocolos de
acompanhamento (e g. protocolo com a Alemanha, que inclui na definicdo de dividendo, os lucros de um
sleeping g)artner 'socio oculto”).

Vd. e.g. No protocolo (2 a) do tratado com a Espanha, onde abrange também os lucros
derlvados da liquidacdo de uma sociedade.

Vd Teresa Curvelo, ob. cit., 8 75, pp. 279.

® Por investimento directo entendemos aqueles que se referem a uma participacédo superior a
25% num periodo continuo de 2 anos. Este padrdo é adoptado, por exemplo, nos tratados com o Reino
Unido, Esganha e Brasil.

Vd. e.g. os tratados com Franga, Italia, Alemanha, Irlanda.
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de 10% °. Contudo, num nUmero reduzido de tratados, outras taxas ou

estruturas sdo adoptadas’™.

O que se encontra previsto no art. 10° n.° 4 e 5 da CM OCDE, esta
normalmente presente nos Tratados celebrados com Portugal. Embora, na sua
maioria, exista também uma referéncia ao rendimento derivado de uma
instalacédo fixa. O que se compreende que Portugal tenha essa mencao, para
acautelar as prestacdes de servicos que normalmente sdo contratadas pelos
Estados. E que, por aqueles terem ai uma instalacdo fixa e exercerem uma
actividdade de natureza comercial, os lucros sejam tributados como “lucros das

empresas” e nao como “dividendos”.

Uma série de convencgdes incluem ainda algumas disposicoes
especificas, que sao dificeis de categorizar. Alguma delas prevéem uma
isencdo sobre os dividendos pagos ao governo do outro Estado contratante’?;
outros abrangem uma limitacdo do imposto que pode incidir sobre os
dividendos recebidos pelos beneficiarios efectivos com referéncia ao seu valor
bruto, se forem reunidas certas condicdes’®; e determinadas regras especificas

sobre os estabelecimentos estaveis’.

Uma particularidade curiosa € o facto de, em alguns tratados com EM,
estar expressamente vincado a primazia da Directiva Maes e Afiliadas, como é

o caso da Convencéo entre Portugal e a Holanda™.

0 v, e.g. os tratados com Holanda, México,, Venezuela.

v, e.g. o tratado com Israel, em que, tem um sistema de 3 taxas, de 5%, 10% e de 15%.

2 vd. e.g. o tratado com Cuba.

" vd. e.g. art. 10° da Convencdo com os Estados Unidos, onde o imposto ndo pode exceder
15% do montante bruto dos dividendos.

" vd. e.g. o tratado com Brasil.

S Art. 10° n° 3.
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IV
DIMENSAO EUROPEIA

1. Introducéo

A histéria da Directiva Maes e Filhas remonta a muitos anos atras, mais
concretamente a 1969'°, época que era notéria a necessidade de criar grandes
empresas europeias, capazes de competir com as suas congéneres norte
americanas. Neste contexto a dupla tributacéo dos lucros distribuidos era visto

como um grande obstaculo.

Além disso, notou-se que 0s grupos de sociedades criados entre EM
diferentes tinham um regime fiscal mais gravoso, quando comparado com o
aplicavel aos grupos societarios residentes no mesmo EM. Tal obstaculizava

desse modo o funcionamento analogo a um mercado interno na UE.

Para a concretizacdo deste proposito, surge em 1990, a Directiva
90/435/CEE, de 23 de Julho de 1990, a qual estabelece um regime fiscal
comum aplicavel ao caso de distribuicdo de lucros obtidos pelas sociedades-
afiliadas as sociedades-méaes estabelecidas em diferentes EM, com o objectivo
de eliminar a dupla tributacdo econdmica decorrente dessa distribuicdo de

lucros dentro de um grupo de empresas situadas em mais do que um EM.

Apesar das criticas que tém vindo a ser alvo, € inegavel o seu contributo

no desenvolvimento de um verdadeiro mercado Unico.

Com o passar dos anos, sentiu-se a necessidade de uma maior clareza
e de uma adaptacdo aos tempos modernos. Depois de inUmeras alteracfes

substanciais’’, foi inevitavel a reformulacdo da Directiva, tendo esta sido

8 \/d. Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario — Andlisis e interaccion con la normativa fiscal
espanola, Asociacién Espanola de Asesores Fiscales, 2011, pp. 189-193.
" parte A do anexo Il da Directiva 2011/96/UE, de 30 de Novembro de 2011.
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revogada’® e substituida pela Directiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de
Novembro de 2011”° (doravante “Directiva’). Portanto, ao longo deste capitulo

se fara referéncia a Directiva 2011/96/UE, ou a Directiva Maes e Filhas,
denominacédo pela qual é conhecida popularmente.

O objectivo do regime fiscal comum sustentado na Directiva, consiste em
evitar a existéncia, a este nivel, de restricbes e desvantagens de natureza fiscal
para os grupos de sociedades de ambito europeu, em comparacdo com a
situacdo dos grupos que integrem sociedades de apenas um EM, facilitando
portanto, a existéncia de grupos internacionais de sociedades no ambito da UE.

Para a concretizac&o deste proposito, a Directiva — sob certas condicbes
— determina uma isencdo de retencdo na fonte no Estado da sociedade
subsidiaria, bem como a obrigacdo por parte do Estado da sociedade mae de
eliminar a dupla tributacdo econdmica. Em particular, mitiga as duas camadas
de imposto nas maos da sociedade-méae por ocasido da distribuicdo dos lucros,
l.e. a retencdo na fonte no Estado da subsidiaria e o imposto sobre as
sociedades cobrado nas méaos da sociedade-mde no Estado da sua

residéncia®® sobre os lucros recebidos.

Ha que mencionar, por ultimo, que através do art. 15° do Acordo entre a
Comunidade Europeia e a Confederacdo Suica, foram previstas medidas
equivalentes as previstas na Directiva 2003/48/CE do Conselho, de 13 de
Junho (Directiva da Poupanca), se concede a Suica medidas similares as que

estdo incluidas na Directiva Maes e Filhas.

"8 Art. 9° da Directiva reformulada. Este artigo indica-nos ainda que as remissdes para a Directiva
revogada devem entender-se como sendo feitas para a Directiva reformulada, devendo ler-se nos termos
do quadro de concordancia constante no anexo lll.

" Observamos que as alteracdes introduzidas pela presente Directiva reformulada ndo tém
impacto ré%levante sobre esta investigacéo.

Dai resulta que, o rendimento s6 vai ser tributado uma vez nas méos da subsidiaria no Estado
da suaresidéncia.

A TRIBUTAGAO DOS DIVIDENDOS NO CONTEXTO DA UNIAO EuroPEIA | 33



2. Da aplicacao da Directiva

A Directiva tem, assim, um impacto no tratamento fiscal nas distribui¢cdes
de lucros em grupo de sociedades intra-europeu, tanto no Estado de residéncia
da subsidiaria que distribui, como no Estado de residéncia da mée que recebe.
De notar que a Directiva apenas se aplica a distribuicdes transfronteiricas,
estando as distribuicdes internas (dentro de um EM) e as distribuicbes
transfronteiricas em que uma das sociedades estd num Estado terceiro, fora do
ambito de aplicacao®.

2.1. Condicdes
2.1.1. Nocgéo de lucro distribuido

A Directiva usa os termos de lucros obtidos e de distribuicdo de lucros,
art. 1°n.° 1 e art. 4° n.° 1, respectivamente. Se reparamos, nao utiliza o termo
dividendo. A explicacdo prende-se com o facto de, a designacéo escolhida ter
um escopo mais amplo, tendo-se argumentado que o termo inclui qualquer tipo
de beneficio, produzido no Estado da fonte, e ai qualificado como tal,
independentemente que, quando distribuidos, ndo tenham tal caracter. Surge
assim, o conceito de lucros distribuidos, como de uma interpretacdo extensiva

se tratasse, 0 objectivo principal é que seja eliminada a dupla tributacao
econémica®.

8 Ver os processos apensos C-439/07 e C-499/07 KBC Bank, § 57 e 63. Por causa da legislacio
fiscal interna e a livre circulagdo de capitais. E uma quest&o de direito interno os limites que o legislador
nacional estabeleceu para as situa¢cdes meramente internas.

82 No mesmo sentido, Mario Tenore, “The Parent-Subsidiary Directive”: M. Lang, P. Pistone, J.
Shuch, C. Staringer (eds.) Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 22 ed., Viena, Linde,
2010, pp. 89.
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2.1.2. “Sociedade de um Estado-Membro”

Nos termos da Directiva, para que uma sociedade de um EM possa
beneficiar do regime ai instituido, tem que cumprir cumulativamente as
seguintes condi¢fes: i) revista uma das formas enumeradas no anexo da
Directiva; ii) resida, de acordo com a legislacdo fiscal interna, num EM; além
disso, nos termos de uma CDT celebrada com um Estado terceiro, ndo seja
considerada como tendo residéncia fora de um EM,; iii) que esteja sujeita a um
dos impostos sobre as sociedades enumerados no anexo, sem possibilidade
de opcdo e sem estar isenta, ou a qualquer outro imposto que possa vir a

substituir um destes impostos.

Todos os critérios mencionados devem ser satisfeitos, no entanto, basta
gue cada um dos critérios seja cumprido num EM, ndo sendo necessario que
todos os critérios sejam preenchidos num sé EM. Podera dar-se o caso de uma
sociedade estar constituida de acordo com um EM e estar sujeita a imposto

sobre a sociedade num diferente EM®,
a) Forma juridica das sociedades

E fundamental que uma entidade revista uma das formas de sociedades
listadas no anexo®. Trata-se de uma lista fechada, em que todos os EM
enumeram 0s seus tipos de sociedades, a maioria sdo as constituidas nos
termos da lei comercial e as entidades publicas de caracter comercial. A
sociedade europeia (SE) e a sociedade cooperativa europeia (SCE) também

estdo abrangidas.

8 vd. Mario Tenore, ob. cit., pp. 86-87.
8 Anexo | Parte A [ex-anexo] da Directiva 2011/96/UE, de 30 de Novembro de 2011.
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No caso de Portugal, o anexo inclui as sociedades comerciais, as
sociedades de direito civil sob forma comercial e as cooperativas e empresas
publicas constituidas nos termos do direito portugués®.

Contudo, para além das previstas no anexo, alguns EM preveém as que
se possam constituir segundo as suas leis, para que no futuro ndo tenham
problemas com sociedades, por ndo estarem elencadas na lista das
sociedades a que se refere o art. 2° al. a), ndo se encontrarem abrangidas pela
Directiva.

Em Gaz de France® pds-se em evidéncia a importancia do anexo e
salientou-se 0 seu caracter restritivo; consequentemente, a aplicacdo da
Directiva ndo pode ser estendida por analogia a outras formas de sociedade,
mesmo que tenham sido, posteriormente, incluidas na Directiva 2003/123/CE,
de 23 de Dezembro de 2003.

b) Domicilio fiscal e ¢) Sujeicdo a imposto sobre as sociedades

E necesséario que esteja ainda sujeita a imposto sobre as sociedades,
sem possibilidade de isencdo, e que tenha o seu domicilio, segundo a

legislaco fiscal, num EM®’,

Tal exigéncia, impede a aplicacdo da Directiva as sociedades com dupla
residéncia quando sejam residentes para fins de direito interno de um EM, mas
consideradas residentes num Estado terceiro devido a aplicacdo das regras de

desempate contidas numa CDT celebrada com esse Estado fora da UE.

8 Anexo | Parte A alinea v) [ex-anexo al. I)] da Directiva 2011/96/UE, de 30 de Novembro de
2011.

8 TJUE 1 de Outubro de 2009, C-247/08, Gaz de France.

87 Este preceito é claramente inspirado no art. 4° n.° 1 da CM OCDE.
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2.1.3. “Estabelecimento estavel”

Os efeitos da Directiva também s&o extensiveis a estabelecimentos
estaveis situados num EM através do qual uma sociedade de outro EM exerca

no todo ou em parte a sua actividade®®.

Esta definicdo ndo se afasta, em substéancia, da contida no art. 5° da CM
OCDE (“instalacao fixa, através da qual a empresa exerga toda ou parte da sua
actividade”), nem na do art. 5° do CIRC, acrescentando a Directiva uma
precisdo: o estabelecimento estavel tem que estar situado e sujeito a imposto
num EM, por for¢ca de uma CDT ou da legislagéo interna desse Estado.

2.1.4. “Sociedade-mae” e “Sociedade afiliada”

Serd necessario agora, auxiliar os Estados para que estes saibam

reconhecer a qualidade de uma sociedade-méae e de uma sociedade afiliada.

Para tal, a Directiva determina que seja reconhecida a qualidade de
sociedade-mae®, a uma sociedade de um EM que surja sob o seu ambito® e
gue tenha uma participacdo minima de 10% no capital de outra sociedade

situada num EM diferente, sendo esta, a sociedade-afiliada®.

Em Les Vergers du Vieux Tauves SA%, o TJUE delimitou o conceito de
“participacao”, afirmando que, os dividendos recebidos pela sociedade-mée
foram em virtude de um direito de usufruto que detinha, e dessa forma a nua
propriedade continuava a pertencer a outra sociedade. Portanto, a participacéo

tem que ser directa.

8 Art. 20 b) [ex-artigo 2° n.° 2] da Directiva 2011/96/UE, de 30 de Novembro de 2011.

8 Também ¢é reconhecida a qualidade de sociedade-mé&e, quando a sociedade afiliada esteja no
mesmo EM da sociedade-mae, tendo neste caso que, a participacéo ser efectuada por intermédio de um
estabelecimento estavel desta sociedade, situado noutro EM. Veja-se o art. 3° n.° 1 alinea a) subalinea ii)
[ex-artigo 3° n.° 1 alinea a), segundo paragrafo] da Directiva 2011/96/UE, de 30 de Novembro de 2011.

° Tanto a sociedade-mae como a sociedade afiliada tém que estar abrangidas pelo ambito da

Directiva, ou seja, serem “sociedades de um Estado-Membro” (art. 2° da Directiva).

9L Art. 39 0.2 1 alinea b) da Directiva 2011/96/UE, de 30 de Novembro de 2011.

2 TJUE 22 de Dezembro de 2008, C-48/07, Les Vergers du Vieux Tauves SA, § 41.
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Entendemos que o critério, para que um Estado reconheca a qualidade
de sociedade-mae, é bastante fragil. Ndo sera certamente dificil criar uma
sociedade em que tenha toda a intencdo de realizar uma actividade
empresarial directamente relacionada com a da sociedade afiliada, ou que
tenha por objecto a direccdo e gestdo desta, mediante uma adequada
organizacdo (com meios materiais e pessoas) constituida por motivos
economicos validos, mas verdadeiramente, tudo € uma fachada s6 para puder

beneficiar do regime previsto na Directiva.

Mesmo, com a possibilidade de os EM derrogarem esta participacao, por
via de um acordo bilateral, substituindo-a pela detenc&o de direitos de voto® na
sociedade afiliada, ndo nos parece que seja um critério mais firme. Podendo
dar-se o caso de, através de um acordo parassocial®®, a maioria dos direitos de
voto de uma sociedade-mée, estarem na posse, directa ou indirectamente, de
pessoas fisicas ou juridicas que néo residem na UE, fracassando desta forma,

a criacdo de condicbes semelhantes a de um mercado interno na UE.

Contudo, a Directiva prevé, por opcdo dos EM, que os seus beneficios
ndo sejam concedidos as sociedades-méae que ndo conservem a participacdo®
durante um periodo ininterrupto de pelo menos dois anos. Nao se tratando

mais do que uma clausula antiabuso.

Esta obrigacdo de manutencdo da participacdo, € normalmente
adoptada na legislacéo interna dos EM como um dos requisitos para que se
possa beneficiar dos mecanismos de eliminacdo da dupla tributacdo
econdmica, ndo devendo ser a manutencdo na participacdo superior a dois

anos. No caso de Portugal, a conservacdo tem que ter permanecido na

9 Art. 3°n.° 2 al. a) [ex-artigo 3° n.° 2 primeiro travessao] da Directiva.

% Art. 17° n.° 2 do Cédigo das Sociedades Comerciais. Para mais desenvolvimentos sobre esta
temética vd. Maria da Graca Trigo, Os Acordos Parassociais sobre o Exercicio do Direito de Voto”,
Universidade Catdlica Portuguesa, 1998.

% No entendimento de Tenore, a primeira derrogacdo prende-se com o facto de que muitos EM
fazerem referéncia na sua legislacdo nacional para a exigéncia dos direitos de voto, como é o caso de
Portugal (cfr. art. 51° n.° 7 al. b) do CIRC), enquanto que, a segunda derrogagdo, destina-se a evitar
construgdes abusivas, tais como esquemas de empréstimo de titulos, visando a obtencao de um regime
fiscal mais favoravel. Ver mais desenvolvidamente, M. Tenore, ob. cit., pp. 87 e 88.
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titularidade da sociedade-méde, de modo ininterrupto, durante um ano %
exigéncia tanto para uma distribuicdo de lucros interna, como para uma na
UE®’

Dada a sua importancia, a aplicacdo do periodo de participacéo, foi
abordada pelo TIJUE em Denkavit®®, onde se fixou que, o periodo de detencao
nao tem de se verificar no momento da distribuicdo dos lucros, podendo se
verificar em momento posterior. Sendo contudo aceitavel que, o Estado no
momento da distribuicdo aplique o correspondente imposto, e que, quando se
verificar o periodo de manutencdo da participacdo, seja possivel a entidade
pedir a devolucdo do imposto pago™.

3. Tratamento fiscal'®

Como vimos, a ténica da Directiva esta na mitigacdo do impacto
negativo da dupla tributacdo economica aquando de uma distribuicdo de
lucros'™. Para isso, obriga a que os EM adoptem qualquer um dos métodos
tradicionais da fiscalidade internacional, o método da isencdo e o método do

102

crédito de imposto ou da imputacdo limitada™“, ndo se manifestando pela

% Art. 51°n.° 1 al. ¢) do CIRC.

" Art. 51° n.° 5 do CIRC.

% TJUE 17 de Outubro de 1996, C-283/94, C-291/94 e C-292/94, Denkavit Internacional, VITIC
Amsterdam and Voormer, § 32.

% Na legislagao fiscal portuguesa, € bem visivel o efeito deste acérddo. Veja-se o art. 95° do
CIRC, o qual dispde “Sempre que, (...) tenha sido efectuada retengcdo na fonte por ndo se verificar o
requisito temporal de detencdo minima (...), pode haver lugar & devolucdo do imposto que tenha sido
retido na fonte (...).".

190 salientamos que, por ndo caber nos limites da presente investigacdo, ndo sera efectuada a
andlise do tratamento fiscal das sociedades subsidiarias consideradas transparentes sob o ponto de vista
fiscal pelo Estado da sociedade-méae (cfr. art. 4° n.° 2 [ex-artigo n.° 1-A] da Directiva) — hybrid subsidiaries.
Mais desenvolvidamente vd. R. Russo, Partnership and Other Hybrid Entities and the EC Corporate Direct
Tax Directives, European Taxation, Outubro 2006, pp. 479-480; Comentarios de Derecho Fiscal
Comunitario — Andlisis e interaccion con la normativa fiscal espanola, Asociacion Espanola de Asesores
Fiscales, 2011, pp. 213-215.

101 £ importante salientar que esta excluida da Directiva, a distribuicdo de lucros que derivam da
liquidacéo de uma sociedade afiliada, e dessa forma, esses lucros ndo beneficiam de eliminagdo da dupla
tributacdo econémica (art. 4° da Directiva).

102 Art. 40 n° 1 al. @) e b) [ex-artigo 4° n° 1 primeiro e segundo travessdes] da Directiva
2011/96/UE, de 30 de Novembro de 2011, respectivamente. Pode inclusive, um EM adoptar os dois
métodos, dependendo das circunstancias especificas. Mais desenvolvidamente vd. M. Tenore, ob. cit., pp.
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preferéncia por um ou por outro. A questdo que se coloca imediatamente € a

de perceber os seus efeitos.

3.1. No Estado da sociedade-mae

Como a eliminacado da dupla tributacdo econdmica é normalmente feita
pelo Estado de residéncia da sociedade-mae, os EM sao livres de escolher
entre o método de isencao ou do crédito de imposto até a entrada em vigor de
um sistema comum de imposto sobre as sociedades'®. Contudo, os EM devem
exercer a opcado de entre os dois métodos de uma forma que esteja em

conformidade com o direito interno.

Em FIl Group Litigation, o TJUE foi confrontado com a questdo da
compatibilidade com o direito da UE, sobre o método do crédito de imposto,
aplicavel as situacdes transfronteiricas, enquanto que, a uma distribuicdo
interna de dividendos era aplicado o método da isengdo. Afirmando que o
sistema de crédito de imposto do Reino Unido nao violou os principios do TUE
e TFUE, na medida em que, as seguintes condi¢cdes foram atendidas: i) a taxa
de imposto aplicavel a entrada de dividendos, ndo tinha que ser maior do que,
a aplicavel a distribuicdo nacional, e consequentemente ii) o crédito concedido
no Estado de residéncia da mae tinha que ser limitado a menor, do imposto
sobre as sociedades pago pela filial no seu estado de residéncia e o imposto

cobrado no estado da mae sobre uma subsidiaria interna®,

90 e 91. Nao podendo é estar sujeitos a condicionantes vd. TJUE 12 de Fevereiro de 2002, C-138/07,
Colbelfret.

103 Art. 40 n.° 4 [ex-artigo 4° n.° 3, primeiro paragrafo] da Directiva. A razdo de ser deste nimero,
prende-se com facto de, alcancar um dos maiores desejos da UE, que €&, a implementacéo de um imposto
de sociedades harmonizado de ambito europeu. Os dUltimos esforcos se encaminham, para a
implementacdo da Proposta de Directiva do Conselho relativa a uma CCCTB (MCCCIS designagdo
utilizada na versdo portuguesa), que nas melhores das hipéteses, serd efectuada por via de uma
cooperacdo reforcada. Neste sentido Comentarios de Derecho Fiscal Comunitario ..., pp. 217.

104 TJUE 12 de Dezembro de 2006, C-138/07, FIl Group Litigation, § 173.
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Na prética, o0 método da isengdo € 0 mais comummente entre os EM,
podendo acontecer que por causa das CDT, por exemplo, um EM aplique um
método em relacdo a determinados Estados e outro em relacao aos restantes.

O que é importante é que tal tratamento ndo deve estar em conflito com
os principios do TFUE, a liberdade de estabelecimento e a livre circulacéo de
capitais. O ideal € a aplicacdo do mesmo método no direito interno e nas CDT

com todos os EM da UE®,

De referir ainda que, o EM onde se encontra a sociedade-mae, ndo pode
aplicar nenhuma retencdo na fonte sobre os lucros que recebe da sua

afiliada®®.

3.1.1. Método da isencéo

Para vermos como funciona este meéetodo, podemos referir o caso de

Portugal.

O legislador portugués, aguando da transposicéo da Directiva para o seu
direito interno®®’, optou, para as distribuicdes internas ou transfronteiricas, pelo
método da isencdo'®®, funcionando este da seguinte maneira: deducdo ao
resultado liquido do exercicio (das sociedades comerciais ou civis sob a forma
comercial, cooperativas e empresas publicas, com sede e direc¢ao efectiva em
territério portugués) dos rendimentos, incluidos na base tributavel, respeitantes
a lucros distribuidos por entidades com sede ou direccdo efectiva no mesmo
territério, ou noutro EM da UE, desde que ambas as entidades preencham os

requisitos do art. 2° da Directiva.

195 TJUE 10 de Fevereiro de 2011, C-436/08 e C-437/08, Haribo Lakritzen Hans Riegel, § 173
(ainda a ao%uardar publicac&o), por causa da adopc¢éo de diferentes métodos.

108 Art, 6° da Directiva. E ainda em, TJUE 12 de Dezembro de 2006, C-138/07, FlII Group
Litigation, § 109 e 112.

107 através do DL 123/92, de 2 Julho.

108 Art. 51° do CIRC.

A TRIBUTAGAO DOS DIVIDENDOS NO CONTEXTO DA UNIAO EuroPEIA | 41



Na nossa opinido, € o método mais eficaz e que nado cria muitas duvidas.

Em Cobelfret'®, este método ficou suficientemente claro e incondicional.
Nenhum EM, que tenha optado por aplicar o método de isencdo a obtencéo de
lucros distribuidos pode instituir unilateralmente medidas restritivas, como a

exigéncia de que a sociedade-mée apresente lucros tributaveis.

3.1.2. Método do crédito de imposto

Quando o Estado de residéncia da sociedade-mde ou do seu
estabelecimento estavel optar pelo método do crédito de imposto, este, pode
tributar os lucros distribuidos pela sua afiliada. Mas a posteriori, deve autorizar
a deduzir, do montante de imposto devido pela sociedade-méae, a fraccdo do
imposto pago no Estado da afiliada correspondente aos lucros que distribuiu. O

110

mesmo acontecendo ao imposto pago por uma sociedade subafiliada ",

evitando desse modo a tributagcdo em cadeia dos lucros distribuidos.

3.1.2.1. Limite

Entendemos que, este método ndo se enquadra no objectivo da
Directiva. Pode dar-se o caso de nao eliminar mas sim aliviar a dupla tributacao

econdmica.

Se ndo vejamos, o0 crédito de imposto nunca precisa de exceder o
correspondente ao imposto devido no Estado de residéncia da sociedade-mae,

uma vez que, o total dos impostos pagos no Estado da subsidiaria ndo podem

199 TJUE 02 de Fevereiro de 2009, C-138/07, Cobelfret NV, declaragdo do tribunal. Em termos
idénticos, TJUE 04 de Junho de 2009, C-439/07 e C-499/07, KBC Bank.

119 Desde que, sejam consideradas “Sociedade de um Estado Membro” e “Sociedade afiliada”.
Veja-se 0 art. 4°n.° 1 b) segunda parte [ex-artigo 4° n.° 1, segundo travessdo], da Directiva. De referir
ainda que, a participacdo indirecta da sociedade-mae na subafiliada ndo precisa de ser “pelo menos 10%”,
é suficiente que a mée detenha 10% da participacdo na subsidiaria directa, e esta por sua vez, detenha
“pelo menos 10%” de participagdo na subafiliada.
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ser creditados no Estado de residéncia da sociedade-méae. O que levaria a um
reembolso. Bastando para isso que, a taxa de imposto no Estado da
sociedade-mée seja menor do que a no Estado da subsidiéria.

Seria razoavel, ja que a Directiva ndo prevé esta situacdo, que as
sociedades pudessem solicitar o reembolso de imposto pago no Estado da
subsidiaria, quando ndo houvesse hipotese de deduzir (e.g. por ndo existir
matéria colectavel); ou sugeriamos uma alteracéo a Directiva, no sentido de os
EM da sociedade-méde dar primazia ao método de isencdo, como modo de
eliminar a dupla tributacdo econdmica; ou, no caso dos EM que optaram pelo
método do crédito de imposto, terem que prever no seu direito interno um

sistema de reporte.

3.1.2.2. Reporte

A solucdo ao problema identificado no ponto anterior, podera passar

pelo reporte do crédito de imposto para 0s anos seguintes.

A Directiva ndo menciona se, o imposto sobre as sociedades cobrado no
Estado da afiliada, que ndo poder ser creditado no Estado da sociedade-mae,
por exemplo por causa de um ano de prejuizo, seria possivel creditar nos anos
posteriores, baseado num sistema de reporte. Por causa do siléncio da
Directiva, os EM séo livres de decidir se permitem ou ndo um reporte de crédito

de imposto.

Entendemos que, com base no citado caso Haribo, seja possivel, o
reporte de crédito do imposto sobre as sociedades pago no EM onde se
encontra estabelecida a sociedade distribuidora dos dividendos nos exercicios
seguintes, se relativamente ao exercicio durante o qual a sociedade
beneficidria recebeu os dividendos de origem estrangeira, a mesma tiver

registado um prejuizo fiscal.
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Portanto, com o intuito de harmonizagéo, atendendo que a integracao
fiscal através de hard law € mais dificil, somos da opinido que poderia haver
uma actuacdo através de soft law. Apesar de ndo possuir forca vinculativa, é
um mecanismo destinado a fornecer orientagdes de como compatibilizar a lei

fiscal nacional com a jurisprudéncia do TJUE,

3.1.3. Utilizacdo de um estabelecimento estavel

Uma distribuicdo de lucros também pode ser efectuada a um
estabelecimento estavel'*?, e deste modo, ter o tratamento idéntico ao de uma
sociedade-mae, quer isto dizer que, o EM onde estiver situado o
estabelecimento estavel, isenta ou concede um crédito de imposto conforme o

disposto no art. 4° da Directiva.

Caso este pertenca a uma sociedade-mae que esteja estabelecida num

Estado terceiro, a Directiva ja ndo se aplica.

Situacdo oposta, € a situacdo de a sociedade-mae e a sociedade afiliada
serem residentes no mesmo EM, e o estabelecimento estavel situado num EM

diferente®: e a de o estabelecimento estavel, a sociedade afiliada e a

114

sociedade-mae, estarem situados, cada um, num EM diferente Sendo

ambas as situacdes abrangidas pela Directiva.

Em Saint-Gobain'*®> e Commission v. France (avoir fiscal)*'®, devido ao
principio da liberdade de estabelecimento instituido no TFUE decidiu-se que,

um estabelecimento estavel explorado por uma sociedade-mée situada num

" vd. TERRA @ WATTEL, European tax law, 52 ed., Kluwer Law Interncaional, 2008, pp. 195 e ss.

12 Art. 10 alinea c) e d) [ex-artigo 1° n.° 1 terceiro e quarto travessdes] da Directiva, triangular e
bilateral situations, respectivamente.

113 Bilateral situations.

4 Triangular situations.

15 TJUE 21 de Setembro de 1999, C-307/97, Compagnie Saint-Gobain, § 64.

18 TJUE 28 de Janeiro de 1986, C-270/83, Commission v. France (avoir fiscal), § 27 e 28.
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EM diferente, deve ser sujeito a um tratamento fiscal tdo benéfico quanto, o

aplicavel ao estabelecimento estavel situado no EM da sociedade-méae.

3.1.4. Tratamento dos custos

A Directiva delimita que, por op¢ao dos EM, possam negar a deducao de
gualquer encargo ou perdas relacionadas com uma distribuicdo de lucros.
Contudo, prevé que encargos com despesas de gestdo sejam determinados
em virtude de uma taxa fixa, 0 montante assim definido ndo pode exceder 5%

dos lucros distribuidos pela sociedade afiliada™’ 2.

E de salientar que, para aplicacdo desta norma, em Bosal Holding™'® o
TJUE pronunciou-se no sentido de que os EM séo obrigados a exercer a

120

faculdade™" prevista na Directiva, de uma forma que respeite as liberdades

fundamentais.

3.2. No Estado da sociedade que distribui

E tarefa do Estado da sociedade afiliada, a que distribui os lucros — o

Estado da fonte — eliminar a dupla tributac&o juridica internacional*?.

Antes da entrada da Directiva, esta dupla tributacdo evitava-se na
maioria dos EM da UE através da rede de CDT. Rede que, contudo, ndo cobria
a totalidade das relacdes bilaterais, com a qual podiam-se produzir casos de
dupla tributacdo sobre o dividendo. Por outro lado, parte das CDT que seguem

a CM OCDE, a dupla tributacdo é evitada pelo Estado de residéncia da

"7 TJUE 03 de Abril de 2008, C-27/07, Banque Fédérative du Crédit Mutuel, sobre a
interpreta?éo deste requisito.

M8 Art. 45° n.° 4 do CIRC, relativo a interpretacdo desta disposicdo da Directiva, no direito fiscal
portugués.

119 TJUE 18 de Setembro de 2003, C-168/01, Bosal Holding, § 26.

120 Art. 40 n.© 3 [ex-artigo 4° n.° 2] da Directiva.

121 Art. 5° da Directiva.
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sociedade-mée, uma vez que o Estado da subsidiaria se puder submeter o
dividendo a tributacdo, se bem que submetida a determinados limites??. Na
Directiva, a dupla tributacédo juridica evita-se desde a raiz, proibindo o EM onde

reside a sociedade afiliada a qualquer tipo de imposto®,

Cremos que, o termo de “retengcéo na fonte” como € usado na Directiva
tem um significado muito amplo. O imposto retido na fonte é considerado
gualquer imposto cobrado com base numa distribuicdo de lucros de uma
empresa (incluindo, por exemplo, o imposto sobre sucessdes e doacgdes'?*)

independentemente da natureza ou do nome do imposto.

Ao analisar a ampla jurisprudéncia do TJUE, sobre o significado do
termo “retencdo na fonte”, concluimos que este entende, qualquer imposto
cobrado no Estado da subsidiaria sobre os seus lucros, € um imposto retido na
fonte sobre os lucros distribuidos, caso o facto gerador seja o pagamento de
dividendos ou de qualquer outro rendimento derivado das participacdes, se a
matéria colectavel € o rendimento das referidas participacdes e, se 0 sujeito

passivo é o titular das ac¢des'® *2°.

122 Art. 10° da CM OCDE.

123 Resultado dos compromisso internacionais e do disposto na Directiva, a norma portuguesa
encontra-se vertida no art. 14° n.° 3 do CIRC. De entre vérias alteracbes, a mais significativa foi em 2008,
tendo como objectivo estabelecer os mesmos requisitos para aplicacdo da isen¢do/dispensa de retencao
na fonte sobre os lucros distribuidos por uma sociedade residente a: i) sociedades residentes noutros EM
nas condi¢cbes previstas pela Directiva; ii) sociedades residentes (ao abrigo da al. ¢) n.° 1 do art. 97° e do
n.° 1 do art. 51°, ambos do CIRC). O periodo minimo de deten¢&o da participacao foi reduzida de 2 para 1
ano, apés o qual pode ser solicitado o reembolso do imposto que tenha sido retido na fonte.

Estas alteracBes pdem termo ao tratamento discricionéario aplicavel a tributacédo, dos lucros
obtidos por entidades residentes noutros EM relativamente aos mesmos lucros obtidos por entidades
residentes em Portugal. Dado que existia um tratamento mais favoravel relativamente aos rendimentos
em territorio portugués, estava violado o principio da liberdade de capitais no TFUE, pelo que foram as
isencdes izgualadas.

23 TJUE 08 de Junho de 2000, C-375/98, Epson, § 23.

125 TJUE 04 de Outubro de 2001, C-294/99, Athinaiki Zithopiia, § 28 e 29, TJUE 25 de Setembro
de 2003, C-58/01, Océ van der Grinten, § 47, TJUE 12 de Dezembro de 2006, C-446/04, Test Claimants
in the Fll Group Litigation, § 108 e 60 e TJUE 26 de Junho de 2008, C-284/06, Burda, § 52 e 64.

126 Mais desenvolvidamente vd. M. Tenore, ob. cit, pp. 93-94.
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4. O abuso

Os beneficios com base na Directiva, podem ser negados quando esteja
em causa uma forma de tirar partido do regime ai previsto sem existir uma
realidade econémica. Os EM tém o direito de aplicar as disposi¢des nacionais

ou convencionais necessarias para a prevencéo do abuso e da fraude fiscal'?’.

E da nossa convicgdo que, a aplicacdo de uma norma antiabuso tem

gue ser necessaria para evitar a fraude e o abuso.

Segundo se deduz pela jurisprudéncia geral do TJUE em matéria de
normas deste tipo, requer-se que exista proporcionalidade entre a norma e o
objectivo que com ela se pretende conseguir. Uma norma geral de presuncéo

de abuso deve-se considerar excessiva no ambito da Directiva.

Entendemos ainda que, o0 sujeito passivo deve ter sempre a
possibilidade de provar que existem outros motivos comerciais do que as
razdes de evasao fiscal, sendo contrario a UE aplicar uma norma antiabuso

sem ouvir o sujeito passivo'®.

5. Comentario critico

De assinalar que, as convencdes celebradas com paises membros da
UE tendem a perder bastante da sua importancia, a medida que o direito
comunitario fiscal progride e a luta contra a dupla tributacdo passa a constituir
uma tarefa comunitaria a solucionar, portanto, através de instrumentos de
harmonizacdo fiscal supranacional. Pois, ndo podemos esquecer, o direito
comunitario prevalece sobre o direito dos Estados membros, seja este direito

interno ou direito internacional.

127 Art. 19 n.° 2 da Directiva

128 Veja-se mais desenvolvidamente, M. Tenore, ob. cit., pp. 98. E TJUE de 17 de Julho de 1997,
Leur-Bloem, C-28/95, § 44. A aplicacdo de medidas antiabuso, devem resultar de uma avaliacdo caso a
caso.
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Assim, serd aplicavel o tratamento fiscal previsto na CDT ou na directiva
(respeitando, naturalmente, o ambito de aplicagdo de cada uma delas),

consoante o que for mais favoravel ao sujeito passivo.

Por outro lado, pode ainda suceder que o art. 10° e o0 art. 23° de uma
determinada CDT entre EM estabelecam regras mais favoraveis do que as da
Directiva — designadamente no que respeite a um ambito de aplicacdo mais
amplo, permitindo que certas situacdes que se encontram fora do campo de
aplicacéo da Directiva tenham acesso a um tratamento fiscal mais favoravel, ao
abrigo da CDT. Neste caso, as disposi¢cdes da Directiva ndo afectam a
aplicacdo das regras das CDT relativas a tributacdo de dividendos que sejam

mais favoraveis.

Relativamente as CDT com Estados terceiros, estas nunca sao
afectadas pela Directiva Maes e Filhas, uma vez que, a directiva se aplica
apenas relativamente as distribuicbes de lucros entre sociedades residentes

para efeitos fiscais em EM.

A TRIBUTAGAO DOS DIVIDENDOS NO CONTEXTO DA UNIAO EUROPEIA | 48



VI.

CONCLUSAO

O termo “dividendo” tem diversos sentidos para além do seu sentido
original. No essencial, é o rendimento de uma participacdo no capital de

uma sociedade.

O regime de tributagdo dos dividendos no espaco da UE, rege-se nos
seus tracos gerais pela Directiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de
Novembro de 2011.

A Directiva pretende a harmonizacdo das regras aplicaveis as
distribuigbes transfronteiricas de dividendos na UE. O objectivo é o da
imparcialidade das regras fiscais nos diferentes EM.

E reconhecido por todos, o entrave provocado por uma dupla ou
sucessiva tributacdo no lucro distribuido. Assim, a Directiva incorpora
dois métodos para que este obstaculo seja ultrapassado pelos EM,
isenta de retencéo na fonte os dividendos ou outro tipo de distribuicdo de
lucros produzidos no Estado da fonte (da sociedade afiliada), bem como
suprime a dupla tributacao de tais rendimentos no Estado do beneficiario

onde reside a sociedade-mae.

Este suprimento é efectuado pelo método da isencédo ou pelo método do
crédito de imposto. E uma escolha livre dos EM. No entanto, devia ser
dada primazia ao método da isencdo, visto que, ndo existe nenhum
mecanismo de reembolso de imposto nem de reporte, para 0s casos de
nao existir matéria colectavel no Estado da sociedade-méae para deduzir

0 imposto pago no Estado da sociedade afiliada.

A Directiva tem, assim, um impacto no tratamento fiscal nas distribuicées

de lucros entre sociedades residentes em EM diferentes, estando as
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VII.

VIII.

XI.

XII.

distribuicbes dentro de um EM e as efectuadas a um Estado terceiro,

fora do seu ambito.

No entanto, o legislador da UE decidiu condicionar a aplicacédo da
Directiva. As sociedades que pretendam beneficiar do seu regime, teréo
gue ser residentes num EM, e estar ai sujeita ao imposto aplicavel as
sociedades, revestindo uma das formas nela elencadas e residir num

EM, e por forca de uma CDT né&o residir noutro.

Por outro lado, prende-se com a sua qualificagéo, exigindo que detenha
uma participagédo de pelo menos 10%, por um periodo ininterrupto de
pelo menos 2 anos, assumindo a qualidade de sociedade-mée, na

sociedade afiliada.

A Directiva da a hipétese de os EM derrogarem esta exigéncia, e assim,
optarem pelo critério de uma detencdo de voto na sociedade afiliada.

Caso nao conservarem o periodo ininterrupto, a Directiva ndo se aplica.

Entendemos que, a percentagem de participacdo no capital da
sociedade afiliada, & um critério muito déebil. N&o sera certamente dificil a
criacdo de uma sociedade que tenha sido criada s6 para usufruir do
regime fiscal da Directiva. Nem mesmo com uma detencéo de direitos de

voto, que podera ser ultrapassada por um acordo parassocial.

Contudo, o critério de conservacdo da participacdo repde alguma

estabilidade contra abusos perpetrados pelas sociedades.

De referir que, quem pretenda beneficiar do regime fiscal da Directiva, €
gue terd de provar que esta conforme as condicdes da mesma, nao
podendo ainda beneficiar de tal regime as pessoas singulares. Caso
contrario, a tributacdo dos dividendos seguird os regimes internos dos

EM, ou os estabelecidos nas CDT. Pelo que, o tratamento fiscal dos
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X1,

XIV.

XV.

XVI.

dividendos sera aplicavel consoante o que for mais favoravel ao sujeito

passivo.

O legislador portugués, decidiu aplicar as situa¢cdes puramente internas
0 mesmo tratamento dado as que se regem pela Directiva, isto no que
respeita a eliminacdo da dupla tributacdo econdmica, estando deste
modo a sociedade-mée autorizada a deduzir da sua base tributavel os

lucros que sejam distribuidos pela sua afiliada.

Adicionalmente, exige-se que os lucros distribuidos tenham sido objecto
de “tributacéo efectiva”, mas o legislador né&o define o conceito. Porém, o
entendimento da AT vai no sentido de considerar verificado o requisito
da “tributacdo efectiva” quando os lucros em causa se encontrem
sujeitos a IRC ou a um imposto idéntico, bastando que tal ocorra na

esfera de uma das entidades que integrem a cadeia de participacdes.

Cremos que, este critério ndo parece ter razdo de existir. Serve apenas
para intimidar as sociedades, e fazerem com que estas se estabelecam
noutros paises mais estaveis a nivel legislacional. As sociedades, por
vezes, é dificil demonstrar se o rendimento distribuido ja foi tributado ou
ndo. Nao sabendo também se, ao ndo ser exigido qualquer limiar
minimo de “tributacdo efectiva’, significa na pratica, se se estende as
situacbes em que nao existe imposto (e.g. por ter existido um prejuizo

fiscal).

Entendemos ainda que, seria benéfico estender a isencédo de retencao
na fonte, derivada da Directiva, as distribuicées de lucros internas entre
as sociedades portuguesas. Logo que verificado os condicionalismos do
art. 2° da Directiva Maes e Filhas, e ainda a percentagem de 10% de
participacdo e a permanéncia da titularidade, de modo ininterrupto,

durante um ano.
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XVII.

XVIII.

XIX.

XX.

XXI.

XXII.

Regimes esses que, a nosso ver, potencia a deslocalizacado dos grupos
econémicos para outros Paises, ou seja, para Paises que, dentro do
ambito da Directiva, tém uma maior e melhor rede de CDT ao nivel das
suas taxas mais reduzidas, fazendo com que os investidores do capital
de fora da Europa, sejam remunerados com o menor nivel de tributacéo

possivel.

As CDT também sdo um instrumento de eliminacédo da dupla tributacao,
criado para que os EM possam ser atractivos em termos de
investimentos, sendo a CM OCDE o modelo preferido para a elaboracéo

das mesmas.

Incorporando normalmente a atribuicdo ao Estado da fonte e ao Estado
da residéncia, o direito de tributar as distribuicbes de lucros, embora
estabelecendo limites maximos para tal tributacdo, e aplicacdo dos

métodos de eliminacédo da dupla tributacdo nelas existem.

Embora bastantes CDT incluam ja disposi¢cdes destinadas a eliminacao
da dupla tributacdo economica internacional, a maioria das CDT
continua a actuar apenas ao nivel da eliminacdo da dupla tributacdo

juridica internacional.

Deste modo, e pelos motivos que tivemos oportunidade de detalhar no
presente estudo, cremos que é inegavel o contributo do regime da
Directiva Maes e Filhas no desenvolvimento de um verdadeiro mercado

Unico.

No entanto, seria benéfico modificar a Directiva existente ou adoptar um
novo instrumento mediante o qual se regulassem 0s aspectos mais
relevantes na tributacdo dos dividendos, introduzindo regras com o fim
de permitir que as sociedades europeias se adaptem as exigéncias de
um mercado interno, como € o da UE, aumentem a sua produtividade e

reforcem a sua posi¢cao concorrencial no plano internacional.
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XXIII. Esperamos ter contribuido para um melhor entendimento da tributacéo
dos dividendos no contexto da Unido Europeia, esperando ainda ter

cativado o leitor com 0s nossos argumentos aduzidos.
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