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1. INTRODUCAO. DELIMITACAO DO OBJETO

Atualmente, e possivelmente mais do que em qualquer outra altura da historia,
globaliza¢do ¢ um termo bastante em voga, com o qual nos deparamos diariamente, na
maioria das vezes para explicar o fenomeno do progressivo aumento da integracao
econdmica entre paises'. Consequentemente, esta crescente e necesséria integragio tem
vindo a culminar no incremento significativo do fluxo de bens, servicos e capital através
das fronteiras nacionais, resultando numa acesa competi¢ao entre os Estados pelas
receitas fiscais.

Ou seja, apesar dos positivos contributos, a globaliza¢do tem vindo a criar uma
dinamica geradora de perda de poder tributario dos Estados, em virtude da construgdo de
esquemas de planeamento fiscal que levam a erosao das respetivas bases tributarias. Isto
leva a que os Estados se tenham deparado com uma situacdo de concorréncia fiscal a
escala global, que os leva a criar mecanismos de combate ao esvaziamento das bases
tributdrias®.

A particularidade deste fendmeno prende-se, desde logo, com a dificuldade que cada
Estado tem em impor um sistema fiscal que sirva os seus propdsitos, mantendo-se cada
um desses Estados fiscalmente competitivo, uma vez que “as leis fiscais estdo, em larga
medida, submetidas as leis de mercado’.

Possivelmente por insatisfagdo perante as solugdes internacionais existentes, ou
entdo com o seu funcionamento, Portugal tem vindo a densificar um conjunto de
instrumentos antiabuso, medidas legislativas unilaterais, com o especial objetivo de
prevenir a erosdao das bases tributarias, em virtude do planeamento fiscal internacional
agressivo promovido por parte de alguns contribuintes residentes que se aproveitam,
devida ou indevidamente, da situagao de concorréncia descrita.

Porém, estes mecanismos antiabuso, além de levantarem algumas questdes de
compatibilidade com outras fontes de Direito, nomeadamente com tratados

internacionais, internamente suscitam-nos questdes de interpretacdo e aplicagido®. O caso

! Neste sentido, SAMUELSON / NORDHAUS, Economia, 18.* Edi¢do, Lisboa, McGraw-Hill, 2005, p. 32-33.
2 Cfr. DUARTE MORAIS, Imputacdo de lucros de sociedades nédo residentes (...), Universidade Catolica,
2005, p. 21-59.

3 Idem.

4 Cit. SERGIO VASQUES, Manual de direito fiscal, Almedina, 2008, p. 313-314.
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paradigmatico desta situagdo, em sede de IRC, e que nos propomos analisar, ¢ o
mecanismo de imputag¢do de rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a um
regime fiscal privilegiado®, presente no artigo 66.° do CIRC.

Embora entendamos que a razao de ser desta clausula antiabuso seja a de prevenir
que o sistema fiscal seja defraudado através da manipulacdo de formas juridicas, pelos
contribuintes residentes, através da realizacdo de negdcios juridicos® formalmente
consonantes com a lei, mas cujos contornos escapam a qualquer racionalidade econdmica,
tendo por tinico objetivo o nio pagamento de impostos’, consideramos, também, que este
preceito merece uma particular reflexao critica.

Este mecanismo «coloca em oposic¢ao o principio da autonomia privada e o principio
da autoridade tributaria®y, sinteticamente, ao impor que um contribuinte residente possa
ser tributado por rendimentos cujo titular € uma outra pessoa juridica.

Assim, propomo-nos a estudar o atual regime do artigo 66.° do CIRC, analisando e
explicando as suas principais € controversas questdoes praticas, a sua conformidade e
posicionamento hierarquico ao nivel geral das demais fontes de Direito vigentes no nosso
ordenamento, sem ignorar o que tem sido decidido nos tribunais, principalmente no
TJUE, relativamente a esta temdtica, e separando aquilo que julgamos merecedor de
elogio e o que nos parece necessitado de alteragdo.

Por fim, comprometemo-nos, ainda, a avaliar o escopo deste mecanismo introduzido
no nosso sistema fiscal, numa primeira versdo, através do DL n.® 37/95, de 14 de

Fevereiro, isto ¢, a verificar se efetivamente pretende restringir o fendmeno do treaty

5 Muitas vezes designado, sobretudo internacionalmente, como normas CFC - Controlled Foreign
Corporations.

6 Cfr., p.e., MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I - Parte Geral, tomo 1, Almedina, 2.
Edicdo, 2000, p. 283 ss.

7 Tal como ensina Alberto Xavier, “no direito portugués, ¢ o principio da universalidade (da totalidade, ou
do world-wide-income) que governa a tributacdo das pessoas coletivas”, por outras palavras, isto significa
que qualquer que seja o Estado da fonte dos rendimentos obtidos por uma entidade residente em Portugal,
havera, potencialmente, tributagdo desses rendimentos em Portugal em virtude de se tratar do Estado da
residéncia — sem prejuizo de uma posterior eliminacdo da dupla tributacdo. Sobre esta obrigagdo recorde-
se que “os impostos sao uma das poucas obrigagdes publicas dos cidaddos” — cit. GOMES CANOTILHO /
VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa, Coimbra Editora, 4.* Edi¢do, 2014, p. 1093; “O
dever fundamental de pagar impostos que, num Estado social de direito, € um corolario do principio de
solidariedade que pode justificar a existéncia de certas restricdes aqueles direitos econdmicos
fundamentais”, cit. CASALTA NABAIS, O dever fundamental de pagar impostos (...), Almedina, 1998.

8 Cfr. SERGIO VASQUES, Manual (...) op. cit. p. 313.
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shopping’, ou se simplesmente se destina a reprimir a utilizacdo de paraisos fiscais'®

através de sociedades de base estabelecidas nesses territérios, interferindo injustificada e
desproporcionalmente na liberdade de gestdo e na autonomia privada de cada

contribuinte.

2. ASPETOS GERAIS

Para percebermos os motivos e o funcionamento de uma norma especifica antiabuso
como a presente no artigo 66.° do CIRC, ou seja, o mecanismo de imputag¢do de
rendimentos de entidades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado, ¢
necessario ter presente que a multiplicidade de sistemas fiscais resulta, numa era de
globalizacio e de negocios em rede a escala mundial, numa feroz concorréncia fiscal'l.
Tudo isto se evidencia quando verificamos a progressiva elimina¢do das fronteiras no
comércio internacional, que densifica o aumento da concorréncia entre os diferentes
Estados para atrair investimento, recorrendo usualmente a incentivos fiscais.

Como qualquer légica concorrencial, ha sistemas fiscais que oferecem melhores
condigdes do que outros e que, por qualquer motivo politico ou financeiro, possibilitam

aos protagonistas econémicos - as empresas - organizar a sua atividade de acordo com a

% “Por forma a excluir a aplicagdo de clausulas do tratado que concedam isengdo ou redugdo de imposto a
sociedades residentes nesse Estado (...)”, cit. MENEZES LEITAO, Evasdo e fraude fiscais (...), in AAVYV,
Centro de Estudos Fiscais, 1993, p. 307; Sobre o conceito cfr. ALBERTO XAVIER, Direito Tributario (...)
op. cit. p.401-407.

19 Ou regimes fiscais mais favordveis, offshores, ou qualquer outra expressdo, sendo nesta fase irrelevante
a terminologia linguistica utilizada para fazer referéncia a um pais, Estado ou regido autonoma cujo sistema
fiscal propicie a aplicacdo de capitais estrangeiros através de taxas de tributacdo muito baixas ou
inexistentes.

' Temos vindo a assistir, sobretudo através da UE e da OCDE, a uma tentativa de combater ou controlar
os efeitos perversos causados pela concorréncia fiscal agressiva. Note-se que a Comissdo, ja em 2001,
através da «Comunicag¢do da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Economico e
Social, A politica fiscal da Unido Europeia — prioridades para os proximos anosy, salientava que «o
objectivo geral (...) de conseguir instaurar um contexto fiscal que promova uma concorréncia livre e
equitativa, que seja propicia a uma actividade empresarial transfronteiras e que simultaneamente previna
uma erosdo das bases fiscais nacionais. Nesta perspectiva, a luta contra a concorréncia fiscal prejudicial,
desenvolvida nos ultimos anos no ambito da OCDE e da EU através do “pacote fiscal”, ocupou uma
posi¢cdo central na prossecu¢do deste objectivoy; Cfr. CARLOS DOS SANTOS / CLOTILDE PALMA, A4
regulagdo internacional da concorréncia fiscal nefasta, CTF 395, p. 9-36. Mais recentemente, atente-se
nas diversas iniciativas da OCDE, em torno da problematica do BEPS, que visam combater os mecanismos
de erosdo das bases tributarias, através da criagdo de solu¢des harmonizadas ao nivel da OCDE.
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lei, ndo violando nenhum tipo de regras ou principios, mas reduzindo significativamente
a sua carga tributaria.

Assim, cumpre clarificar os diferentes conceitos, visto que, em suma, entendemos
que a minimizag¢do dos encargos fiscais pode ser feita por trés vias elementares: (i) uma
via admitida pelo proprio legislador, o caso do planeamento fiscal licito/tax planning; (ii)
uma via intermédia, baseada em mecanismos formalmente licitos, uma vez que nao ha
violagdo literal de nenhum tipo normativo, mas que consegue evitar a tributacao devida
através de comportamentos abusivos - elisdo fiscal/tax avoidance, também designada por
planeamento fiscal abusivo, associado a um comportamento extra legem; ou (ii1) por via
ilicita através de comportamentos ilicitos e/ou fraudulentos, usualmente conhecida por
evasao fiscal/tax evasion, em que ha uma violagdo frontal da lei, uma atuagdo contra

legem'?.

2.1. PLANEAMENTO FISCAL

O referido planeamento econdmico na maioria das vezes surge associado a utilizagao
de paraisos fiscais, a sistemas tributarios de taxas nulas ou residuais, de modo a permitir
a determinados contribuintes a significativa redu¢do ou eliminagao da tributagdo. Por este
motivo, o conceito de planeamento fiscal aparece em muitas ocasides, injustamente,
como uma realidade que o Estado pretende combater, nomeadamente através de normas
antiabuso, como o caso das normas CFC, na certeza de que terd uma resposta imediata
por parte de alguns contribuintes que tentam encontrar meios de contornar essas normas.

Ora, estas ideias parecem-nos redutoras, ndo correspondendo a realidade. Isto porque
o planeamento fiscal pode e deve ser legitimo e licito, uma vez que “(...) € a técnica de
reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo renuncia a um certo comportamento
por estar ligado a uma escolha entre as varias solucdes que lhe sdo proporcionadas pelo

ordenamento juridico, aquela que por ac¢do intencional ou omissao do legislador fiscal,

12 Esta triparticio ndo é undnime na doutrina. Apesar de entendermos que esta exposi¢do facilita a
compreensdo conceptual, favorecendo a posterior compreensao do proposito e funcionamento do art.® 66
do CIRC, p.e. SOUSA FRANCO entende que “Evasdo fiscal ¢ um conceito amplo que, no essencial,
corresponde a ideia que ha alguém que deveria pagar um imposto mas ndo o paga, sem que isso resulte da
transferéncia para outro sujeito economico do sacrificio fiscal. A evasdo abrange duas situagdes distintas:
evasao ilegal e evasdo legal”, cit. Finangas Publicas (...), Almedina, 2010, p. 171;

10
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esta acompanhada por menos encargos fiscais. A contrario, o planeamento fiscal
ilegitimo consiste em qualquer comportamento de redugdo indevida, por contrariar
principios ou regras do ordenamento juridico-tributario, das oneragdes fiscais de um
determinado sujeito passivo'*”.

Ou seja, um planeamento fiscal economicamente estruturado, através do qual os
contribuintes se limitam a aproveitar as possibilidades que o legislador fiscal coloca a sua
disposi¢dao em relagdo ao pagamento de impostos, consubstancia uma atuacao licita e
admitida pelo proprio legislador, configurando-se como planeamento fiscal licito ou tax
planning, no ambito de uma atuacao intra legem.

Toda esta esquematica antiabuso comega a fazer sentido, quando juridicamente se
percebe que o sistema fiscal pretende combater, sobretudo, a elisdo fiscal, que se traduz

na pratica de atos ou negécios juridicos licitos cujo resultado ndo ¢é aceite pela ordem

juridica, nomeadamente por violarem principios fundamentais e estruturantes do sistema

fiscal'4.

2.2. EVASAO FISCAL

Nao nos parece que a evasdo fiscal levante grandes questdes interpretativas ou de
identificacdo pratica, dada a sua evidéncia factual. Por conseguinte, este fendmeno,
também designado por evasdo ilicita, reporta-se a um comportamento positivo assumido
pelo contribuinte, com o intuito de “escapar/fugir” ao pagamento dos tributos estipulados
pela lei. Na prética, trata-se de uma figura juridica que implica um ato voluntério de ndo
pagamento de um imposto devido, punido pela lei, traduzindo-se num delito ou numa
infragdo administrativa.

Ou seja, de acordo com o exposto anteriormente, onde entendemos o planeamento
fiscal como o conjunto de atos que, no respeito pela lei, procuram minimizar a carga
tributaria, a evasao fiscal materializa-se, também, numa reducdo da carga fiscal, mas

mediante a pratica de atos que violam diretamente a lei'’.

13 Cit. SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal (...), Coimbra Editora, 2006, p. 21.

14 Cfr. GUSTAVO COURINHA, 4 Cldausula Geral Anti-Abuso (...), Almedina, 2004, p. 15.

15 P.e. emissdo de faturas falsas, ocultagio de rendimentos por adulteragdo contabilistica, apropriagdo
indevida de impostos, prestagdo intencional de informagdes erradas, etc.

11
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2.3. ELISAO FISCAL

A elisdo fiscal/tax avoidance, ndo pode ser confundida com o conceito de evasdo
fiscal'®, dado que ndo estd em causa a ocorréncia de um ato ilicito pelo qual um
contribuinte viola uma obrigagdo tributaria, mas antes a utilizagdo, voluntaria ou
involuntaria, das possibilidades de fuga que lhe sdo deixadas em aberto pelo sistema
fiscal, ou pela deficiente conexdo entre regimes fiscais de ordenamentos distintos. Este
comportamento consiste na pratica de atos licitos, promovidos no ambito da esfera da
liberdade de organizagdo do contribuinte, tendo em conta os seus interesses.

Por outras palavras, a elisdo consiste em evitar a aplica¢ao de certa norma através de
comportamentos licitos que visem impedir a ocorréncia do facto gerador da obrigagdo
tributaria numa ordem juridica tributariamente mais agressiva, ou produzir a ocorréncia
desse facto noutra ordem juridica mais favoravel.

Neste caso, o contribuinte limita-se a utilizar as possibilidades evasivas que lhe sao
deixadas em aberto pela lei, que culminam num esfor¢o do sistema fiscal em reduzi-las,
nomeadamente através do recurso a mecanismos antiabuso, como o mecanismo vertido
no artigo 66.°, aqui em analise.

Por isso, a elisdo ocorre, pelo menos exteriormente, de acordo com as formalidades
da lei tributaria, que sao defraudadas, nestas situacdes, pela dissimulagao e habilidade dos
contribuintes. Tudo isto se concretiza, ndo em ocultar da AT a pratica de um determinado
facto tributdrio, mas em revesti-lo de uma forma diferente, a qual corresponda,
legalmente, uma consequéncia fiscal menos gravosa'’.

E importante reter que o elemento caracterizador da elisdo fiscal como um
comportamento passivel de repreensdo resulta da constatacdo da existéncia de praticas
concorrenciais fiscalmente abusivas, promovidas, nomeadamente, através de regimes

fiscalmente privilegiados disponibilizados por alguns paises.

16 Cfr. CARLOS DOS SANTOS, Planeamento fiscal, evasdo fiscal, (...), Fiscalidade, n.° 38, 2009, p.61-100.
17 Igualmente neste sentido, cfr. DUARTE MORAIS, Imputagdo (...) op. cit. p. 202-205, definindo o autor,
que “(...) na tax avoidance o particular pretende ndo entrar na relacdo juridica tributéria; na tax evasion
procura escapar as suas normais consequéncias. O acento tonico da distingdo coloca-se, portanto, ao nivel
da constituicdo (ou ndo) da relagdo tributaria: a elisdo é anterior a ocorréncia do facto tributavel. A elisdo
fiscal surge assim como um ponto de encontro e de conflito entre dois valores essenciais a todo o
ordenamento juridico: a seguranga e a justiga”.

12
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2.4. PRINCIPIO DA LIBERDADE DE GESTAO FISCAL

Com tudo o que foi dito, coloca-se a primeira interroga¢ao de saber se ¢ possivel
compatibilizar disposi¢des antiabuso com as liberdades de iniciativa econdmica e
empresariais, comtempladas nos artigos 61.°, 80.° al. ¢), e 86.° da CRP, e com o direito
que os agentes econdmicos autonomamente tém a garantir a otimizagao dos seus custos
economicos, incluindo os custos fiscais.

Enquadrando-se 0 nosso sistema fiscal num contexto de Estado social, consideramos
ser incontroverso o direito dos contribuintes a escolha das formas juridicas mais
convenientes aos seus negocios, nao estando obrigados a optar pela opgao tributariamente
mais dispendiosa'®. Ou seja, a liberdade de gestdo fiscal impde a livre determinagio de
cada contribuinte na administragdo dos seus interesses econdmicos, sendo que, todavia,
esta liberdade apenas ¢ admitida quando do seu exercicio, direta ou indiretamente, ndo
resultem prejuizos para os demais contribuintes, ou quando o Estado ndo se veja obrigado
a ter de assegurar precaugdes para evitar o desvirtuamento dos principios essenciais do
sistema'®.

Consequentemente, a liberdade de gestdo fiscal tem como efeito para o respetivo
titular passivo, o Estado, em particular, a AT, a exigéncia de respeitar o denominado
principio da neutralidade fiscal, constitucionalmente consagrado no art.® 81, al. f) da
CRP. Note-se, ainda como ponto de partida para qualquer interpretagdo legal tributéria,
que o Estado tem como obrigacao fundamental “assegurar o funcionamento eficiente dos
mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar
as formas de organizacdo monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢do dominante e
outras praticas lesivas do interesse geral”?°. Entendemos, assim, que estamos perante um
principio que se traduz numa obriga¢ao para o Estado de promover todos os esfor¢os para

garantir que ndo haja distor¢des na concorréncia entre as empresas, absolutamente

18 Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, “[n]um sistema de liberdade, o principio da autonomia privada tem
de estar consagrado”, cit. Direito Civil: Teoria Geral, Vol. 11, 2% ed., Coimbra, p. 77 e 78; logo, deve ser
conferida «com maior amplitude possivel, a livre decisdo do individuo em todos os dominio da vida, e que
a limitagdo dessa liberdade de decisdo apenas seja admitida quando, do seu exercicio sem entraves, resultem
danos para a colectividade, ou quando o estado tenha de tomar precaucdes para que se possa conversar €
manter essa mesma liberdade de decisdon, cit. CASALTA NABAIS, O Dever (...), op. cit., p.204.

19 Neste sentido, CASALTA NABAIS, Introdugdo ao Direito Fiscal das Empresas, Almedina, 2013, p. 44-48,
56-57.

20 Para mais desenvolvimento cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo (...) Anotada, vol. 1,
4. Edigdo revista, Almedina, 2014, p. 969-970.

13
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compativel com o conceito de planeamento fiscal, constituindo este um direito essencial
das empresas.

Contudo, também nao ¢ aceitavel considerarmos a possibilidade de um planeamento
fiscal irrestrito por parte dos contribuintes, justificado pela liberdade economica e
exercicio da autonomia privada, dado que nenhuma destas liberdades é absoluta®'.
Entendemos, por isto, que o principio da liberdade de gestao fiscal deve ser temperado,
mitigado, com as limitagdes constantes do ordenamento juridico e dos seus principios
ordenadores.

Neste sentido, o principio da liberdade de gestao fiscal implica o reconhecimento de
que os contribuintes sdo livres de planificar a sua vida, reduzindo o montante de imposto
a pagar, sempre que operem dentro do quadro juridico existente? - planeamento fiscal -,
podendo celebrar negdcios juridicos que nao correspondem ao ambito de incidéncia das
normas tributarias, desde que para tal ndo se sirvam de meios artificiosos ou fraudulentos
e abusem das normas juridicas.

Porém, em virtude da progressiva globalizag¢do das relagdes econdémicas e tributarias
das empresas, as situagdes de abuso foram-se multiplicando.

Esta realidade forcou o legislador a introduzir no sistema medidas destinadas a
reprimir a utilizagdo de formas juridicas subversivas dos principios tributarios essenciais,
mais concretamente aquelas que se baseiam na utilizagdo de sociedades de base

estabelecidas em territorios com regime fiscais claramente mais favoraveis?.

21 Cfr. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, op. cit. p.788-794; de acordo com o que analisamos, liberdade
econdmica resume-se a possibilidade de escolha entre comportamentos alternativos.

22 Dai também ser denominado de planeamento intra-legem.

24Estas medidas CFC, que tiveram a sua primeira versdo através do DL n.° 37/95, de 14 de Fevereiro, vieram
de encontro com as “tendéncias existentes nos sistemas fiscais modernos, em ordem a procurar reprimir a
evasdo fiscal internacional”; neste sentido, cfr. MENEZES LEITAO, 4 Introdu¢do Na Legisla¢do Portuguesa
De Medidas Destinadas (...), CCTF, 377, 2003, p. 94, 104.
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3. O MECANISMO DE IMPUTACAO DE LUCROS NO IMPOSTO SOBRE
O RENDIMENTO DAS EMPRESAS - O ARTIGO 66.° DO CIRC

Em Portugal, foi através do DL n.° 37/95 de 14/02%*, que se introduziu no CIRC e no
CIRS a legislagdo sobre controlled foreign companies, em consonancia com o que vinha
a ser praticado pela maioria dos restantes paises europeus.

Em primeiro lugar, comecemos por recordar que, enquanto as sociedades residentes
estdo sujeitas a uma obrigacdo pessoal, pagando IRC pela totalidade dos seus
rendimentos, quer sejam obtidos em territdério portugués, quer sejam obtidos no
estrangeiro?, as entidades ndo residentes estio sujeitas a uma obrigacdo real, ou seja,
pagam IRC apenas relativamente aos rendimentos obtidos em territdrio portugués -
principio da tributag¢do na fonte.

Excetuando situagdes em que as sociedades ndo residentes procedam a uma
distribuicdo de dividendos aos socios, os rendimentos auferidos apenas ficam sujeitos a
tributagdo no seu pais de residéncia, podendo beneficiar de um regime fiscal privilegiado.
De acordo com este hipotético raciocinio, a tributagdo dos dividendos de qualquer socio
ou empresa socia daquela sociedade no seu pais de residéncia encontrar-se-ia dependente
da sua distribui¢do. Concludentemente, ndo havendo lugar a referida distribuicao, o pais
de residéncia da empresa sdcia ndo os poderia tributar.

Tomando como exemplo o caso de uma sociedade residente em Portugal com uma
filial em Aruba, esta ndo poderia ser tributada pelo Estado portugués até ao eventual
momento da distribuicdo de dividendos. Simultaneamente, no Estado de residéncia da
sociedade afiliada, os lucros seriam submetidos a uma taxa reduzida de tributagao.

Esta situacdo hipotética, mas paradigmatica, perante a falta de previsdo normativa

devida nesse sentido, resultaria, inevitavelmente, num deferimento?® da tributacido dos

24 Como referia aquele diploma, este mecanismo CFC consiste num simples regime de antecipacdo da
consideracdo para efeitos de tributagdo em Portugal, dos lucros que correspondem a participagdo do sécio
residente.

% World wide income principle, Cfr. nota de rodapé 7.

26 Em consondncia com o que concluimos anteriormente, cfr. § 2.4, entendemos que a hipétese de um socio
poder diferir sine die, ou evitar a tributacdo no seu Estado de residéncia ¢ incompativel com a exigéncia
constitucional do principio da neutralidade, sempre que esse deferimento ndo se consubstancie em razdes
economicas validas, i.e. sempre que signifique o recurso a diligéncias artificiosas. Neste sentido, cfr.
MARJAANA HELMINEN, Is There a Future for CFC-regimes in the EU?, EC Tax Review, 2005, p. 117; em
sentido semelhante, defendendo que um residente de determinado pais deveria ser tributado de igual modo
tanto se investir internamente, ou externamente, cfr. DANIEL SANDLER, Tax Treaties and Controlled foreign
Company (...), The Hague, 1998, p.17.
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rendimentos € numa procura incessante, por parte dos socios da empresa, de um regime
fiscal de tributagdo baixa ou inexistente, que lhes permitisse evitar a tributagdo — elisdo
fiscal - por recurso a regimes fiscais privilegiados através de sociedades-base. Note-se
que este deferimento em si ndo nos merece particular critica ou censura, porém, na
generalidade das situagdes, esse deferimento tributario deve-se exclusivamente ao recurso
a meios artificiosos ou simulados. Porquanto, em ordem a procurar reprimir a elisao fiscal
internacional e o abuso das formas juridicas existentes através do referido recurso a
regimes fiscais privilegiados, o sistema fiscal criou este mecanismo, que
progressivamente tem vindo a aperfeigoar, para impedir ou, pelo menos, dissuadir, a
deslocalizacdo de rendimentos com vista ao diferimento ou eliminagio da tributacio?®’.

Todavia, uma vez que estamos perante um mecanismo especial, que é exdgeno ao
sistema fiscal, isto ¢, que foi aditado posteriormente, na tentativa de corrigir desvios
sistematicos, como premissa de raciocinio, ¢ importante ter presente que entendemos esta
norma antiabuso como uma derivacdo do principio da tributagdo pelo rendimento
mundial, ou seja, um refor¢o do principio da universalidade. Ou seja, em lugar de haver
tributagdo do s6cio unicamente na sequéncia da distribuicao efetiva dos rendimentos, o
sistema fiscal considerou que essa exigéncia deveria ser substituida por um instrumento
juridico especial de tributagdo.

Posto isto, entendemos que a ratio deste mecanismo de imputa¢do de lucros no
imposto sobre o rendimento das empresas € a de evitar comportamentos abusivos
puramente artificiais?®, de forma a evitar a tributagio dos socios no seu Estado de
residéncia.

Concretizando o que avangdmos, esta norma antiabuso foi introduzida no sistema
com o intuito de evitar situacdes de acumulagcdo de rendimentos, promovidas por

entidades residentes, em entidades por eles controladas, sociedades-base*® sediadas em

27 Cfr. Ac. STA Proc.® 01264/12 de 16/01/2013.

28 De forma a evitar erros interpretativos, note-se que comportamentos abusivos puramente artificiais,
adiante melhor explicados, ndo devem ser confundidos com o instituto do abuso de direito que exige a
existéncia de um qualquer direito de que se abuse. Nesta situagdo, ndo encontramos um direito subjetivo,
mas antes uma liberdade do contribuinte de sele¢do dos tipos negociais fiscalmente mais vantajosos,
constituindo esta liberdade uma “permissdo normativa genérica incluida na sua autonomia privada”, nao
sendo o comportamento suscetivel de abuso; neste sentido, MENEZES LEITAO, 4 Evasdo e a Fraude (...),
op. cit. p. 30; ¢ FERNANDES FERREIRA, ¢ SAAVEDRA PINTO, Contributos para uma Reflexdo sobre o
fenomeno da Evasdo Fiscal (...), IIPF, p. 9.

2 Neste contexto, sociedades-base e entidades ndo residentes submetidas a um regime fiscal claramente
mais _favoravel para efeitos do artigo 66.° CIRC sdo conceitos equivalentes.
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territorios que lhes concedem um regime fiscal privilegiado, com o tnico intuito de diferir
ou eliminar a tributagdo no pais de residéncia dos socios - Portugal.

Nos termos deste artigo, sdo imputados aos socios residentes em Portugal, na
propor¢do da sua participagdo social e independentemente de distribuicdo, os lucros
obtidos por empresas ndo residentes submetidos a um regime fiscal claramente mais
favoravel, desde que o sécio detenha, direta ou indiretamente, uma determinada
participagdo social.

Assim sendo, perante determinados requisitos legais, este artigo estipula uma
imputacdo na esfera juridica do socio residente em Portugal, feita na base tributavel
referente ao periodo de tributacao desse sujeito passivo residente que englobe o termo do
periodo de tributagdo da empresa ndo residente submetida a um regime fiscal mais
favoravel, pelo montante do respetivo lucro da propria sociedade participada nao
residente, ainda que deduzidos do imposto a que possam ter sido sujeitos no Estado da
fonte, de acordo com a propor¢do do capital, ou dos direitos sobre os rendimentos,
incluindo os elementos patrimoniais detidos por esse sujeito passivo, direta ou
indiretamente, ainda que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa.

Se, posteriormente, houver lugar a distribui¢cdo de lucros ou rendimentos ao sujeito
passivo residente, provenientes de uma entidade nao residente a que tenha sido aplicavel
a imputagdo de rendimentos em estudo, os mesmos serdo deduzidos na base tributavel do
periodo da obtencdo dos rendimentos, até a sua concorréncia, isto €, os valores que o
socio residente prove que ja tenham sido imputados para efeitos de determinagdo do lucro
tributavel de periodos de tributagdo anteriores, sem prejuizo de aplicagdo, nesse periodo
de tributacdo, do crédito de imposto por dupla tributagdo internacional que,
eventualmente, possa existir. Ou seja, na pratica, esta imputacdo pretende efetivamente
corresponder 4 tributagdo do lucro obtido pelas sociedades-base®’, depois de deduzido o
imposto incidente sobre esses rendimentos a que houver lugar de acordo com o regime
fiscal aplicével no Estado da residéncia.

Em suma, perante situacdes em que um socio residente em Portugal detenha uma

participagdo social correspondente a uma determinada percentagem do capital de uma

30 Considerando o que esclarecemos na nota 29, uma vez que este conceito tem sido repetido na exposi¢ao
do nosso raciocinio, ¢ importante esclarecer que sociedades-base reportam-se a sociedades ou entidades
estrangeiras, instaladas ou sediadas num pais diferente do local de residéncia dos socios que a controlam,
e que exercem a sua atividade operacional num terceiro pais. Cfr. ALBERTO XAVIER, Direito Tributario
(...) op. cit. p. 378-380.
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sociedade-base nao residente em Portugal, ndo estando sujeitos a um imposto analogo ao
IRC ou, entdo, sendo objeto de uma tributagdo nula ou reduzida por comparagdo com a
que seria devida em Portugal, a regra geral da tributacdo do sécio na sequéncia da
distribuicdo, anteriormente referida, ¢ substituida pela regra especial da tributagdo
mediante a imputagio’!.

Contudo, compreendendo o proposito € o enquadramento do regime em analise,
consideramos que a aplicacdo do artigo 66.°, ao longo dos seus 12 nimeros, levanta um
conjunto de questdes, merecedoras de explicacdo e discussdo, de forma a possibilitar a
compreensdo do seu funcionamento e aplicagao.

Assim, entendemos que (i) o alcance juridico de entidade ndo residente cujo lucro ¢
objeto de imputacgao, (ii) o conceito de regime fiscal claramente mais favoravel, (ii1) os
requisitos legais da norma e (iv) a natureza juridica, sdo elementos que carecem de uma
especial discussdo elucidativa. Porém, desde ja assumimos que, embora subsistam
aspetos relativamente controversos, as sucessivas modificacdes legislativas que o artigo
66.° tem sofrido tém contribuido substancialmente, em nossa opinido, para o

aperfeicoamento deste mecanismo antiabuso.

3.1. ENTIDADES NAO RESIDENTES

Até 2012, uma das questdes que suscitava mais dividas e que mais fazia perigar o
escopo normativo do preceito, possibilitando o recurso a veiculos juridicos de evasao
fiscal, era precisamente o seu ambito subjetivo. Além da forca juridica da letra da lei, a
data, era doutrinariamente pacifico o entendimento de que o regime de imputagdo
abrangia apenas os lucros obtidos por sociedades ndo residentes, e ndo rendimentos
obtidos por outros tipos de entidades que ndo revestissem uma forma societaria. Na
pratica, a aplicacdo da imputagcdo de lucros estava limitada ao conceito juridico de
sociedade®, discutindo-se, na altura, qual seria o Estado competente para determinar essa

qualificagdo juridica.

31 Cfr. MANUELA DURO TEIXEIRA, 4 imputagdo de lucros de sociedades ndo residentes (...), Coimbra
Editora, 2011, p. 642-646.

32 Sobre o conceito, cft., p.e, MENEZES CORDEIRO, Cédigo das Sociedades Comerciais Anotado, Almedina,
2.2 Edi¢ao, p. 86-134.
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Porém, com a LEO de 2012}, o ambito subjetivo da norma foi alargado para
qualquer entidade ndo residente, o que possibilitou abranger também outro tipo de
estruturas de cooperagdo ou a¢gdo comum, como associagdes, fundagdes, agrupamentos
complementares de empresas, ou qualquer outro ente distinto e independente, mesmo que
juridicamente nao observe nenhuma forma societaria tipificada em Portugal.

Posto isto, a nossa visdo passa por considerar que, subjetivamente, esta norma se
aplica a qualquer estrutura ou organizacdo identificavel e determindvel que, em fungao
do seu caracter funcional, exista e seja detida para acumulagdo de lucros ou rendimentos
de qualquer indole®, independentemente da qualificacio juridica que seja feita pelo

Estado da sua residéncia®.

3.2. REGIME FISCAL CLARAMENTE MAIS FAVORAVEL

Diz-nos a letra da lei, no que respeita ao ambito subjetivo de aplicagdo do artigo 66.°
do CIRC, que a imputacdo de rendimentos de entidades ndo residentes ocorre quando

esta sejam sujeitas a um regime fiscal privilegiado®® na sua residéncia.

Neste seguimento, define o n.° 5 que «uma entidade estd submetida a um regime
fiscal claramente mais favoravel quando (i) o territorio de residéncia da mesma constar

da lista aprovada por Portaria do membro do Governo responsavel pela drea das

33 Cfr. Art.° 113 da Lei n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro.

34 Para fazer referéncia a estas estruturas, de modo a facilitar a compreensdo da nossa andlise, utilizamos o
termo sociedades-base, mesmo que juridicamente, stricto sensu, nao sejam assim qualificadas.

35 Poderiamos considerar outras duas particularidades relativas ao 4mbito subjetivo do instituto em estudo.
Assim, mesmo que a dire¢do efetiva da entidade se situasse em Portugal, atraindo consequentemente a
residéncia para Portugal por via dos critérios internos e internacional de desempate em caso de situagdes
de dupla residéncia, o efeito 0til da norma seria 0 mesmo. Dado que “a imputagdo de lucros ndo afasta,
antes pressupde, a residéncia em Portugal” — neste sentido, cfr. MANUELA DURO TEIXEIRA, A imputagdo
de lucros (...) op. cit. p. 650; seguidamente, embora tenhamos apresentado a esquematica geral de aplicagdo
subjetiva, a mesma aplicagdo figura-se como potencial, na medida que, apesar do que se disse,
nomeadamente quando a entidade ndo residente em territorio portugués seja residente ou esteja estabelecida
noutro Estado membro da Unido Europeia, nos termos do n.° 12 do art.° 66 CIRC. Em Portugal, o critério
preponderante de aferi¢do do conceito de residéncia, perante a disputa entre local da sede da empresa vs.
diregdo efetiva, o local onde realiza o negocio, tem sido dada preponderancia ao local onde se tomam as
principais decisdes, onde se encontram os “o6rgdos sociais de decisdo superior e de gestdo global da
empresa” - prevaléncia do modelo inglés do central management and control, fungdes do CEO e do CFO,
sobre a l6gica alema da gestdo diaria e quotidiana.

36 Embora esta expressdo, disposta na epigrafe do artigo 66.° do CIRC, seja ligeiramente distinta da disposta
no corpo normativo do mesmo artigo, regime fiscal claramente mais favoravel, entendemos que
juridicamente se reportam exatamente a mesma realidade, ndo fazendo sentido que assim ndo fosse.
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finangas, (i1) quando a referida entidade ai esteja isenta ou ndo sujeita a um imposto
sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRC ou, ainda, (ii1) quando a taxa de imposto
que lhe é aplicavel seja inferior a 60 % da taxa do IRC prevista no n.° I do artigo 87.°
(numeragao nossa).

Desta forma, podemos, desde ja, verificar que o sistema recorre a trés caminhos
disjuntivos para determinar um regime fiscal privilegiado®’: dois que materializam um
conceito relativo e outro que se preenche, casuisticamente, por referéncia a uma listagem

de paises, territdrios e regides com regimes de tributagdo privilegiada.

3.2.1. LISTA APROVADA PELA PORTARIA DO MEMBRO DO GOVERNO
RESPONSAVEL PELA AREA DAS FINANCAS

O diploma atualmente aplicavel para efeitos do n.° 5 do referido artigo ¢, conforme
o artigo 63.°-D da LGT, a Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro, posteriormente
alterada pela Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro®®,

De acordo com a Portaria, “[t]endo em conta as dificuldades em definir «paraiso
fiscal» ou «regime fiscal claramente mais favoravel», o legislador nacional, na esteira das
orientacdes seguidas por outros ordenamentos juridico-fiscais, optou, nuns casos, por
razoes de seguranca juridica, pelo sistema de enumeragdo casuistica e, noutros, por um
sistema misto, estando, no entanto, ciente de que tais solucdes obrigam a revisdes

periddicas dos paises, territorios ou regides que figuram na lista”.

37 Este conceito, que na generalidade das vezes surge associado a terminologia de paraiso fiscal, como
referem FERNANDES FERREIRA ¢ SAAVEDRA PINTO, ¢ de essencial compreensdo, dado que, “uma das formas
mais frequentes de evasdo fiscal nos dias de hoje consiste na utilizagdo de paraisos fiscais. Aconselha o
relatério da OCDE de 1998 que a identificagdo dos paraisos fiscais se faca atentos os seguintes requisitos:
a) auséncia de tributagdo ou tributagdo em termos meramente nominais, constituindo uma situacio
particularmente favoravel & sua utilizagdo por ndo-residentes para fins elisivos; b) existéncia de leis ou
praticas administrativas que dificultem, ou obstem mesmo, a troca de informagdes com outros Estados
relativamente a esses sujeitos passivos nao residentes; c¢) reduzida transparéncia no funcionamento interno,
assim permitindo a instalacdo de préaticas ilegais tais como a «lavagem de dinheiro» ou a evasao fiscal; e d)
inexigibilidade de um estabelecimento estavel e substancia econémica, fomentando o fluxo financeiro
assente em meros objectivos fiscais”; cit. Contributos (...) op. cit. p. 14-15; Cfr. Artigo 63.°- D da LGT.

38 Esta segunda Portaria retirou da referida lista a Republica de Chipre e as holdings do Luxemburgo, que
se regiam pela Lei de 31/07 de 1929 e pela decisdo gra-ducal de 17/12 de 1938 com efeitos a partir de 9/11
de 2011.
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Contudo, num mundo cada vez mais globalizado no que respeita as praticas
empresariais, tal como temos vindo a avangar, a verdade € que essas revisoes periodicas
ndo passaram de simples pretensdes legislativas. E com elevado respeito, mas com
alguma incompreensdo, que constatamos que desde a introdu¢do no nosso sistema da
Portaria de 2004, apenas em novembro de 2011 é que a mesma foi atualizada.

Assim, se considerarmos que os referidos caminhos alternativos de acionamento do
mecanismo antiabuso funcionam de forma automdtica e injuntiva, nomeadamente no que
se refere a circunstancia de um contribuinte residente deter uma entidade num dos paises
discriminados na lista, podemos deparar-nos com graves situagoes de injustica material

e de violagdo do principio constitucional e tributario da igualdade.

e Imaginemos a situacdo de um contribuinte A, residente em Portugal, que em 2013
constitui uma sociedade no pais X, num territério enumerado pela Portaria, dado que
este, por estratégica politico-econémica de atragdo de investimento, tributa os
rendimentos das empresas ai residentes a 1%. Por via do artigo 66.°,n.°s 1 ¢ 5,a AT
imputa-lhe os rendimentos em Portugal em 2013 e 2014. Posteriormente, pelos
motivos politico-econdmicos inversos, no inicio de 2015, o pais X agrava o mesmo
imposto, passando-o para 80%.

Seré aceitavel que em 2015 a AT de Portugal continue a aplicar este instituto? A
resposta terd de ser negativa, nomeadamente por ndo haver nenhum tipo de elisao
fiscal; neste caso hipotético at¢ haveria uma tributacdo agravada, por haver uma
discriminacdo materialmente infundada relativamente a outros paises que nao
constem da Portaria e, ainda, porque caso a imputacao se aplicasse, seria unicamente
para reprimir a “utiliza¢do” de uma sociedade-base em determinados territorios e nao

devido aos propositos assumidos pelo legislador.

Logo, apesar do aspeto formal apontar para uma determinada consideragdo, em

virtude do principio da prevaléncia da substdncia sobre a forma, deve ser dada a
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possibilidade ao contribuinte para desmontar a aplicabilidade deste mecanismo>’, uma
vez que materialmente nio beneficia de nenhum regime fiscal privilegiado®.

Além da legislacao do territorio das sociedades-base poder ser alterada, como
acontecia no nosso exemplo, a referéncia a uma “lista negra” também pode criar situacdes
de violagdo de direito internacional, hierarquicamente superior as normas de direito
interno*!, ou, em lugar disso, transformar a listagem num diploma obsoleto e sem efeito

juridico util.

e Para ilustrar a nossa conclusdo, partindo do exemplo apresentado, pensemos na
hipotese de em 2013 o pais X ter assinado um ADT com Portugal que segue o
MCOCDE, ratificado pela AR em 2014. Sera que faz sentido, também aqui, a norma
ser aplicada injuntivamente? O nosso entendimento ¢ novamente negativo. Ainda
que por motivos essencialmente idénticos, do ponto de vista formal, nenhuma norma
de direito interno se possa sobrepor a qualquer Tratado, resultando, entdo, num

esvaziamento juridico do conteudo normativo que disponha essa situagio*?.

Aqui chegados, consideramos que a aplicabilidade pratica deste regime,

considerando a inclusdo de um pais ou territorio na Portaria em causa, implica a existéncia

143

de uma presungdo ilidivel” de que o regime fiscal respetivo ¢ um regime fiscal

113

39 Até porque, de acordo com o principio da coeréncia sistematica, como defende Sérgio Vasques, “o
legislador ndo deve por em causa a igualdade tributaria e a legitimacao material do sistema através de
escolhas contraditorias” — cit. SERGIO VASQUES, op. cit. p. 301. Isto para dizer que a AT ndo pode fazer-se
valer deste principio para tributar situagdes materialmente distintas de forma a impossibilitar que os
contribuintes recorram ao mesmo raciocinio, ainda que de forma inversa.

40 Sobre este direito dos contribuintes poderem demostrar a substincia e a materialidade subjacente a cada
escolha, apesar de posteriores desenvolvimentos em 4.1., cfr. Ac. Cadbury Schweppes e Ac. Test Claimants
in the CFC and Dividend Group Litigation.

41 A problematica da compatibilidade deste regime com as normas de direito internacional, nomeadamente
com as normas de direito Europeu e/ou com a legislagdo de Estados com os quais Portugal celebrou um
ADT ou um ATI seré abordada mais adiante.

42 Atualmente, a “lista negra” para que aponta este instituto contém sete jurisdigdes com as quais Portugal
ja celebrou e ratificou um ADT.

43 Neste sentido, p.e, PALMA BORGES, National Report Portugal, CFC Legislation (...), Kluwer, 2004, p.
535; LOPES DE SOUSA, «Cédigo de procedimento e de processo tributdrio - Anotado e comentadoy, Areas
Editora, 2006, p. 501; em sentido oposto, afastando a existéncia de uma presun¢ao, cfr. MANUELA DURO
TEIXEIRA, 4 imputagdo, op. cit. p. 682-684. Para reforcar o nosso entendimento cfr. o conteutdo normativo
e a integracdo sistematica do artigo 63.°-D da LGT, aditado pela Lei n.® 83-C/2013 de 31/12. Assim, num
sistema que consideramos Otimo e materialmente justo, as listas teriam apenas um efeito orientador,
podendo constituir-se a presungdo de que determinado pais tem um sistema privilegiado, mas admitindo
sempre prova em contrario.
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privilegiado para efeitos de imputacao de lucros, admitindo recurso ao procedimento
previsto no artigo 44.° do CPPT, ou seja, admitindo prova em contrario, nos termos do

artigo 73.° da LGT*, e, por isso, impugnavel pelo contribuinte.

3.2.2. SUJEICAO A UM IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO IDENTICO
OU ANALOGO AO IRC

O segundo requisito do artigo 66.°, n.° 5 do CIRC ¢ a exigéncia das sociedades-base
serem sujeitas a um imposto idéntico ou semelhante ao IRC. Apesar de a norma ja ter
sofrido algumas alteracdes, continuamos a considerar que o seu texto normativo “nao ¢

totalmente claro na sua redagio*”

, subsistindo a necessidade de fazer alguns reparos a
esta formulagdo legal. A utiliza¢do deste conceito indeterminado continua a prestar-se a
interpretagdes equivocas, nomeadamente por falta de critérios objetivos que assegurem a
seguranga juridica dos interessados.

Note-se que, por definicdo substancial, uma entidade ndo pode ser considerada
fiscalmente privilegiada, caso seja tributada por um imposto “anélogo” ao IRC, dado que
a base referencial de raciocinio e confrontacao ¢ o proprio IRC.

Numa primeira abordagem, somos levados a admitir que a referéncia a sujeicao de
um imposto sobre o rendimento idéntico ou andlogo ao IRC significa que o legislador
pretendeu desconsiderar outros eventuais tipos de tributos, frequentes em paises com
regimes de tributagdo privilegiada ou regimes fiscais que, apesar de apresentarem
elevadas taxas de imposto, apresentam mecanismos de isengdes ou reembolsos que
desvirtuam qualquer comparagdo possivel com o IRC.

Ou seja, a globalidade do preceito e o contexto em que o mesmo surge leva-nos a
considerar que a solu¢do que permitiria retirar um efeito normativo 1til e adequado, seria
considerar esta exigéncia de um imposto idéntico ou andlogo ao IRC como uma
“repristinacao mitigada” da versdo anterior da lei, reportando-se antes ao lucro fiscal. Isto
¢, independentemente das taxas, estariamos perante um regime fiscal privilegiado

quando, mediante o lucro tributdvel da entidade controlada, determinado de acordo com

4 J4 em 2005 DUARTE MORAIS, em nosso entender, apontava para esta solu¢do, ainda que de forma
mitigada — cfr. DUARTE MORAIS, Imputagdo (...) op. cit. p. 356.

45 Cfr. DUARTE MORAIS, Imputagéo (...) op. cit. p. 356; Cfr. MANUELA DURO TEIXEIRA, 4 imputagdo (...),
op. cit. p. 654-657.
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as respetivas regras, deduzido do imposto ai devido, e em comparagdo com a mesma
equagao que se faria caso a entidade fosse residente em Portugal, o resultado do lucro
fiscal distribuivel fosse de tal maneira desproporcional que desconsideraria qualquer tipo
de comparagdo com o IRC.

No fundo, acabamos por admitir a interpretacdo que entende que o legislador acabou
por fazer uma comparagao difusa entre taxas efetivas. Pensemos numa situagao em que a
entidade controlada esta sujeita uma taxa de imposto sobre o rendimento muito elevada,
p.e. 75%, mas, no momento do pagamento, ou mesmo considerando um momento
posterior, considerando um reembolso de saida, entre isengdes e beneficios, pagou um
imposto efetivo relativo a 7%. Nestas situacdes, reais mas pouco paradigmaticas, somos
da opinido que hd um esvaziamento do conceito de imposto, impedindo qualquer
semelhan¢a material com o IRC.

Porém, em prol da seguranga juridica, numa abordagem final ao preceito,
entendemos que, apesar do ideal 6timo que seria a efetiva comparacdo material entre
impostos, esta norma tem de se basear em regras conceptuais, ou seja, na comparagao

efetuada ao nivel das taxas e ndo da coleta*®.

3.2.3. TAXA DE IMPOSTO

O tultimo critério, baseado numa comparacao entre a taxa de imposto aplicavel no
regime fiscal da entidade controlada e a taxa de IRC exigida em Portugal, sofreu
recentemente uma profunda reformulagdo, alterando, em nosso entender, o paradigma do
preceito, mas simplificando a sua aplicagao.

Assim, considerando a ultima redacao dada pela Lei n.° 2/2014, de 16/01, deve
considerar-se que existe um regime fiscal claramente mais favoravel quando a taxa de
imposto aplicavel a entidade detida for inferior a 60% da taxa de IRC previstanon.® 1 do

artigo 87.° do CIRC*, logo, inferior a 12,6%.

46 Se imaginarmos, por exemplo, uma situagdo em que esse mesmo lucro diverge unicamente em virtude
da variagdo das regras de dedutibilidade dos juros, parece-nos bastante redutor considerar que, por esse
motivo, ndo estaremos perante um imposto analogo ao IRC.

47 Dispde este artigo que “a taxa do IRC é de 21%”.
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Ou seja, atualmente, para efeitos de aplicagdo do regime, € substituido o critério do
montante de imposto pago no estrangeiro pelo critério de sujeicao a um imposto analogo
ao IRC quando a taxa aplicavel seja inferior a 60% da taxa nominal do IRC.

De forma bastante simples, a qualificagdo como regime fiscal privilegiado pode ser
feita por via da comparagdo com a taxa de tributagdo nominal das jurisdigdes em que as
entidades controladas sejam constituidas.

Apesar de considerarmos como solugdo mais justa a comparagdo entre faxas de
imposto efetivas, reconhecemos que esta solugdo impde as administragdes fiscais um
permanente, dificil e dispendioso trabalho de estudar os sistemas fiscais dos outros

Estados ao pormenor e compara-los com o nosso.

Em conclusio, relativamente aos critérios em analise, entendemos que o legislador
optou por um meio caminho, passando a integrar conceitos relativos com recurso a
operadores absolutos. Contudo, além concordarmos com a possibilidade de contestacao
da consideragdo de um regime como fiscalmente privilegiado, entendemos que ¢
inadmissivel que um contribuinte seja prejudicado por inércia legislativa, nomeadamente

no que respeita a atualizag¢do da “lista negra”.

3.3. REQUISITOS LEGAIS

3.3.1. INTERESSE RELEVANTE NA ENTIDADE CONTROLADA

De acordo com o artigo 66.°, n.° 1 do CIRC, os rendimentos obtidos por entidades
ndo residentes em Portugal e sujeitas a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo
imputados aos sujeitos passivos de IRC residentes em territorio portugués, quando estes
detenham, direta ou indiretamente, tal como referimos anteriormente, inclusive através
de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos
direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou bens patrimoniais dessas
entidades. No entanto, perante situagdes em que, pelo menos 50% das partes de capital,
dos direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou bens patrimoniais sejam

detidos, direta ou indiretamente, em situagdes andlogas as anteriores, por sujeitos de IRS
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ou IRC residentes em Portugal, diz-nos o n.° 2 do mesmo artigo que a referida
percentagem é de 10%*.

Nestes casos, se cada beneficiario dos lucros ou rendimentos da entidade detiver uma
participacdo inferior a 10%, ndo se aplica o regime de imputagdo. Todavia, para
determinagao das percentagens de detengdo, também sao consideradas as partes de capital
e os direitos detidos, direta e indiretamente, por entidades com as quais o sujeito passivo
residente tenha relagdes especiais®.

E importante reter que o artigo 66.° do CIRC também abrange as participagées
indiretas, visando impedir o recurso a estruturas artificiais em cadeia, e as situacdes de
fragmentacao do controlo das participagdes visando ndo atingir uma participagao social

de 10% ou 25%, conforme aplicavel, apesar de os sdcios com participagdes inferiores ao

requerido agirem em conjunto e exercerem influéncia sobre a entidade.

3.3.2. AIMPUTACAO

A outra particularidade relativa a este regime passa pelo cédlculo do montante a
imputar. De acordo com o n.° 3 do artigo, a imputac¢ao dos lucros ou rendimentos obtidos
por entidades ndo residentes e sujeitas a um regime de tributagdo claramente mais
favoravel é feita de acordo com a proporgio das participacées sociais®® correspondentes,
com base no célculo do valor de cada participacdo no encerramento do exercicio da
entidade nao residente.

Importa esclarecer que, conforme iremos desenvolver, entendemos que este

mecanismo de imputagdo, de forma a evitar ser facilmente contornavel, opera para la do

% Tome-se como exemplo a seguinte situacdo: a sociedade A, residente em Portugal, detém 20% da
sociedade controlada; a sociedade B detém 15%; o sujeito passivo C, pessoa singular, detém outros 15%.
As percentagens isoladas de cada um ndo seriam suficientes para fazer operar o n.° 1 do artigo, mas os trés
sujeitos perfazem um total de 50% da sociedade controlada, sera feita a imputacdo dos lucros a luz do n.° 2
do artigo 66.° do CIRC.

49 Relativamente ao preenchimento deste preceito, é importante termos presente que para o nosso sistema

o critério preponderante ¢ a existéncia de um interesse relevante, ou seja, uma participacdo social
significativa, ndo restringindo a imputacao a existéncia de controlo, indo para além de situagdes em que o
socio ou interessado residente detenha mais de 50% da sociedade. O escopo desta norma foi pensado para
evitar abusos, pelo que uma participacao inferior a 25%, por via de regra, ¢ insuficiente para controlar ou
manipular a gestao estratégica de qualquer entidade.

59 De acordo com o CSC, representam os direitos dos socios de acordo com o artigo 21.°, n.° 1, alineas a) e
b), nomeadamente, o direito a quinhoar nos lucros e o direito a participar nas deliberagdes dos socios.
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primeiro grau de entidades controladas sujeitas a um regime fiscal privilegiado que se

encontrem na ordem descendente de participagoes.

e Retomando o exemplo que temos vindo a referir, imaginemos que o sujeito passivo
A, residente em Portugal, detém a empresa no pais X, sujeito a tributacdo
privilegiada, que, por sua vez, controla na totalidade uma empresa no pais Y também
sujeito a tributagdo privilegiada.

De acordo com o que temos vindo a defender, entendemos que o escopo normativo
em analise possibilita que este mecanismo de controlo, apesar de ndo poder ir além
da tributagdo da situacao abusiva, impute a A os lucros obtidos no pais Y, abrangendo
varios niveis do circuito econdmico. Caso contrario, seria relativamente facil
contornar esta norma através da utilizacdo do mesmo tipo de expedientes noutros
Estados de tributagdo privilegiada, aumentando o nimero de sujeitos no circuito de

distribuicoes de lucros.

Assim, tendo presente o que acima referimos, entendemos que esta imputagdo dos
lucros sera feita com base na prevaléncia da propor¢do de participagdo nos lucros do
socio na entidade controlada, podendo coincidir, ou ndo, com a percentagem detida no
capital social da propria entidade controlada. Ou seja, para efeitos de determinagdo de
aplicacdo do regime, isto significa que, quando o direito a participacdo nos lucros se
encontra estabelecido numa propor¢do diferente, o montante a imputar esta sempre
correlacionado com o direito aos lucros, que pode ndo coincidir com a propor¢ao no
capital social, dai se falar em resultado da distribuigdo efetiva’'.

Porém, esta regra geral tem uma particularidade, no seu n.° 10, ao estabelecer que,
no caso de o sujeito passivo residente se encontrar abrangido por um regime especial de

tributacdo™, a imputacdo é efetuada diretamente as primeiras entidades residentes em

31 Cfr. MANUELA DURO TEIXEIRA, A imputagdo (...), op. cit. p. 665 € DUARTE MORAIS, Imputacdo (...) op.
cit. p. 441-442.

52 Embora a lei ndo defina este conceito, facilmente percebemos que este se contrapde ao regime geral de
tributagdo, paradigma para aplicacao de todo este artigo. Tudo o que se afastar de forma substancial da
esquematica do regime geral de IRC, p.e. regras especiais de apuramento do lucro tributdvel ou taxas
especiais reduzidas, ou as entidades que beneficiam de certas isen¢des de IRC, estara sujeito a um regime
especial de tributa¢do. Porém, em lugar de apresentar uma lista de situagdes que, teoricamente,
constituiriam um regime especial, resumindo, somos da opinido que o escopo principal do legislador foi
impedir que, através da interposi¢do de sociedades na ZFM, se pudesse desvirtuar o efeito pratico da
imputagao.
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Portugal que se encontrarem na cadeia de participagoes e ai sujeitas ao regime geral de

tributacdo™.

e Imagine-se o exemplo em que a empresa A, residente e sujeita ao regime geral de
tributagdo, controla significativamente uma outra sociedade B, também residente
mas sujeita a um regime especial de tributacdo, € que por sua vez, num terceiro
grau de participagdes, controla uma entidade C, ndo residente sujeita a um regime
fiscal privilegiado. Consideradas as entidades residentes, a quem deve ser
imputado o lucro de C?

De acordo com a letra e o proposito da lei, de evitar esquemas de elisdo fiscal,
resulta da lei que a imputag@o deve ser efetuada a entidade residente, sujeita a um
regime geral de tributagdo, € que mais proxima se encontre da entidade

controlada na cadeia de participagdes™, ou seja, a sociedade A.

Este exemplo leva-nos a questdo, de algum modo perversa, de saber se decorre do
preceito em analise se a imputagdo nao ¢ devida se, na cadeia de participagdes, 0s sOcios
residentes estiverem todos sujeitos a um regime especial de tributagdo.

De acordo com a globalidade do preceito e com os propdsitos normativos que
identificamos, concluimos que quando exista um Unico socio residente que se encontre
sujeito a um regime especial de tributagdo, a imputagdo continuard a ser devida, dado
que, inevitavelmente, serd o destino final do lucro obtido pela entidade controlada.

Ou seja, mesmo perante situacdes de varios socios com participagdes na entidade
controlada diferentes, o calculo do valor a imputar entre esses socios residentes ndo
suscita dificuldades, bastando aplicar a percentagem de participagdo indireta de cada um

ao total dos mesmos lucros.

e Exemplificando,’> numa situagdo em que uma entidade X, sujeita a tributacdo

privilegiada, seja controlada por uma sociedade Y, residente e sujeita a um regime

33 Neste sentido, cfr. 0 Ac. do STA onde que, perante uma determinada situagdo explica que a “(...)
imputacdo que lhe seria efectuada, nos termos ai estabelecidos, ¢ feita directamente as primeiras entidades
que se encontrem na cadeia de participagdo, residentes nesse territdrio e sujeitas ao regime geral de
tributagdo” — Ac. STA Proc.®: 0102/12 de 15/01/2014.

54 No mesmo sentido, cfr. DUARTE MORATIS, Imputagdo (...) op. cit. p. 437 € MANUELA DURO TEIXEIRA,
A imputagao (...), op. cit. p. 670.

55 Cft. exemplo semelhante e esclarecedor em MANUELA DURO TEIXEIRA, 4 imputagéo (...), op. cit. p. 674.
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especial , sendo esta, por sua vez, detida a 5% pela sociedade A, a 5% pela sociedade
B e a 90% pela sociedade C, todas sociedades residentes sujeitas ao regime geral,
havera lugar a imputacdo a A e B, considerando as suas participacdes em Y?

Entendemos que sim, devendo haver imputacdo nos termos da lei, a A, B e C,
independentemente de a participacao efetiva de A e B no capital de Y corresponder
a apenas 5% para cada uma. Isto porque o capital da sociedade X ndo residente ¢
detido, direta e indiretamente, por residentes, sendo os lucros obtidos por X

imputados na totalidade aqueles residentes.

Embora entendamos que a letra se traduz neste raciocinio, isto leva-nos a considerar
que podem existir casos em que um socio que detenha 2% ou 3% de uma sociedade
portuguesa sujeita a um regime especial seja forcado a pagar imposto por um lucro
que pode nunca vir a concretizar. Ou seja, aproveitamos aqui para apontar uma critica
geral ao regime pois, muitas vezes até com participacdes de 25%/30%, ndo se tem

qualquer controlo sobre a empresa.

Percebida a logica, aplicamos o mesmo raciocinio a situagdes em que a participacao
seja detida indiretamente por empresas soOcias residentes e ndo residentes, em

simultaneo’®.

e Aproveitando o ultimo exemplo, consideremos que Y € uma empresa residente
sujeita a um regime especial, controlando uma entidade X sujeita a tributagdo
privilegiada, que A é um soOcio residente sujeito ao regime geral com uma
participagdo de 5% em Y, B € um socio ndo residente com uma participagdo de 5%
em Y e C ¢ um socio ndo residente que detém 90% de Y. Como ¢ que a lei preveé que
0 mecanismo opere?

A nossa visdo € que os lucros obtidos por X deverdo ser imputados a A, o primeiro
residente na cadeia de participagdes que se encontra sujeito a um regime geral de
tributa¢do. Assumindo uma visdo estritamente positiva, a lei da a entender que a
imputacdo que seria efetuada a Y, primeira sdcia residente na cadeia de participagoes,
deveria ser efetuada a A. Contudo, assim operando, a imputagdo virtual de Y

corresponderia a totalidade do lucro obtido por X, o que ndo nos parece ser

56 Idem, p 675.
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proporcional, nem o intuito do legislador, quando introduziu esta norma preventiva
€ nao repressiva.

Logo, em obediéncia a lei, a imputagao teria por base os 5% correspondentes a ficgao
da distribuicdo efetiva dos lucros®” nos diferentes niveis de participacdo, até porque

a A apenas seriam distribuidos 5% dos lucros obtidos por Y.

Por ultimo, sendo o objetivo do regime antecipar a tributagdo dos lucros, entendemos
que o montante a imputar deve ter por base o lucro da entidade controlada
independentemente das regras contabilisticas do Estado da sociedade-base. Ou seja, se o
objetivo ¢ antecipar o lucro distribuivel a sociedade controladora, entao, isto significa que
independentemente do lucro fiscal que seria obtido em Portugal, o montante a imputar
terd por base o lucro auferido pela sociedade-base e segundo as regras de apuramento ai
vigentes.

Tudo isto sem prejuizo de, ultrapassada a questdo de saber qual o lucro que deve
imputado, aplicar a decorréncia normativa de deduzir a parcela do imposto suportado pela
sociedade-base. Ou seja, para o apuramento do montante final a imputar, decorre da
propria lei que deve ser deduzido o imposto suportado pela entidade controlada, uma vez
que a logica do preceito ¢ a antecipagdo dos lucros distribuiveis, o que pressupde a
subtracdo do imposto sofrido pela sociedade base>®.

Concluindo, parece-nos claro no calculo final devemos considerar a deducdo do
imposto sofrido pela sociedade-base, abrangendo todas as estruturas que se encontrem
nos niveis intermédios de participacgdo, ainda que criadas com o intuito de aparentar uma
fragmentacao do controlo das participagdes, pois caso contrario estariamos a ir além do

escopo normativo. Tudo isto, sem prejuizo de ter em consideragdo, ainda, as possiveis

57 Para perceber este raciocinio, cfr. Ac. STA Proc.°: 0102/12 de 15/01/2014, ao explicar que este
mecanismo “consiste num simples regime de antecipagdo da consideragdo para efeitos de tributagdo em
Portugal, dos lucros que cabem a participagdo do socio residente. Isso traduz-se na imputacao a este,
independentemente da distribui¢do, da parte do lucro que lhe cabe, atendendo ao capital social detido, mas
com aplicagdo de regime semelhante ao dos lucros distribuidos”.

8 1.e., a imputacdo corresponde ao lucro obtido pela entidade controlada, depois de deduzido o imposto
sobre o rendimento incidente sobre esses lucros, a que houver lugar de acordo com o regime fiscal aplicavel
no Estado de residéncia dessa entidade; neste sentido cfr. PALMA BORGES, 4 Zona Franca da Madeira (...),
2012, p. 303.
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situagdes de retencdo existentes em caso de distribuicdo e que serdo, por sua vez, um

imposto sofrido pela sociedade controladora®

3.3.3. NATUREZA JURIDICA

Perceber a natureza juridica deste instrumento antiabuso ¢ um exercicio tedrico que
entendemos ser da maxima utilidade para a compreensao da sua aplicabilidade préatica.
Deste modo, por um lado, tem-se discutido se estamos perante uma situacdo de
transparéncia fiscal®®, que se traduz numa imputagdo aos sécios, ou membros de
determinadas sociedades, da matéria coletavel da sociedade ou entidade, existindo uma
transferéncia da tributagdo da sociedade para os seus socios, pessoas singulares.
Relativamente a este dominio, pelo facto da nossa opinido apontar esta figura para uma
ficcdo legal de desconsideracdo, em virtude da antecipacdo de dividendos presumidos,
encontramos alguma dificuldade pratica em aceitar esta posi¢do. A imputacio presente
no artigo 66.° do CIRC reporta-se a um momento posterior que exige a consideracio da
entidade controlada, uma vez que o montante ideal a imputar cifra-se nos lucros daquela,
deduzidos de impostos pagos na residéncia da propria sociedade-base. Logo, ao
equipararmos este regime a transparéncia fiscal, deparamo-nos com uma
incompatibilidade incontornavel, pois ao mensurar que o rendimento ¢ da empresa
residente e ndo da sociedade-base, encontramos uma situacdo de dupla tributacdo juridica
internacional na perspetiva do estado de residéncia da entidade controlada.

Por outro lado, também se levanta a questdo de estarmos perante uma presun¢do
ilidivel®'. Iniciando a concretizagio da nossa posi¢do, entendemos que, do ponto de vista
meramente tedrico, esta conclusdo parece-nos ser a que melhor explica o operador

juridico deste mecanismo e que melhor salvaguarda a tutela dos sujeitos passivos,

39 P.e., se num circuito econdmico se gerar um lucro de 100€ para a sociedade-base, ¢ esses mesmos lucros
estiverem sujeitos a um imposto sobre o rendimento de 20%, o valor a considerar, em nossa opinido, nunca
poderdo ser superiores a 80€, sob pena, em ultima analise, de dupla tributacdo internacional.

Isto sem prejuizo da previsdo do crédito de imposto utilizavel pela sociedade controladora, aplicavel a
situagdes de retencdo na fonte e apenas existir uma efetiva distribui¢do dos lucros.

60 Cfr. MENEZES LEITAO, 4 Evasdo e a Fraude (...), op. cit. p. 312; ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio
(...) op. cit. p. 414, que se refere a “transparéncia fiscal internacional”; considerando que nao existe “uma
verdadeira transparéncia”, cfr. DUARTE MORAIS, Imputagdo (...) op. cit. p 442.

61 Neste sentido, PALMA BORGES, National op. cit. p. 535; CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, Almedina,
2009, p.221 e LOPES DE SOUSA, Codigo de Procedimento e de Processo Tributario anotado, Areas Editora,
2006, p. 501.
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nomeadamente em prol da justica material. Ainda assim, reconhecemos que as suas
premissas, juridicamente, sao dificeis de aceitar. Recordemos que, de acordo com a teoria
geral do direito civil, as presungdes sdo um mecanismo legal para a partir de um facto
conhecido, se extrair um facto desconhecido e presumido, admitindo, no caso das
presungdes ilidiveis, prova em contrario. Todavia, assumindo o mesmo rigor juridico-
interpretativo, entendemos que a norma em aprego presume que o lucro obtido pela
sociedade-base seja distribuido aos sujeitos passivos residentes que a controlem, dado
que, por questdes de aplicabilidade pratica, acabamos por considerar que retira de um
facto conhecido, a participacdo numa sociedade ndo residente sujeita a um regime fiscal
privilegiado, qualquer ilagdo para sustentar um facto desconhecido, que seria a
distribui¢do presumida de lucros®?.

Independentemente da defesa de outras interpretacdes relativas a este mecanismo
antiabuso, concordamos com o entendimento de que estamos perante um regime especial
em relacdo as regras gerais do IRC, sem contrariar substancialmente os principios
caracterizadores do sistema fiscal.

Ao invés de considerarmos o contetido do artigo 66.° como uma presungao ilidivel,
embora admitamos haver semelhangas, dado que o facto presumido acompanha o facto
conhecido, consideramos que, genericamente este instituto se assemelha com uma fic¢do
legal atipica. Em suma, materializando-se o regime deste mecanismo CFC na atribui¢do
a um facto das consequéncias juridicas proprias de outro, interpretamos que estamos
perante uma fic¢do legal que € despoletada por um conjunto de condigdes, recaindo sobre
a AT o 6nus da prova sobre a verificagdo dessas condicdes, a saber, utilizagdo de
sociedades-base residentes em regimes privilegiados através do recurso a expedientes

puramente artiﬁciais63 .

62 Neste sentido, com a devida vénia, acabamos por afastar a possibilidade de estarmos perante a reten¢do
sobre um lucro ficticio, dado entendermos ser um argumento fraco em virtude da sua aplicabilidade pratica,
em detrimento da consideragdo do mecanismo como a antecipacdo de dividendos presumidos.

63 Conceito analisado e criticado mais a frente.
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4. DA COMPATIBILIDADE DO MECANISMO COM OUTRAS FONTES
DE DIREITO

4.1. DO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

O mecanismo de imputagdo de lucros vertido na norma CFC do artigo 66.° do CIRC
jé suscitou diversos conflitos de aplicabilidade pratica e de compatibilidade normativa
com o direito comunitario®, dado que a entidade nio residente, na qual participasse um
socio residente em Portugal, poderia localizar-se num outro Estado-Membro da Unido
Europeia (estando, por isso, sob a algada das fontes de Direito europeu vigentes) que,
eventualmente, preencheria uma das trés alternativas referentes ao conceito regime fiscal
claramente mais favordvel. Nao obstante, ¢ importante reconhecermos, que o Direito
Europeu goza de uma forga juridica manifestamente superior a qualquer norma de interno,
por via do primado do Direito da EU de acordo com o artigo 9.°, n.° 4 da CRP.

O problema punha-se porque, a luz da jurisprudéncia do TJUE, que em nosso
entender funciona como verdadeira e essencial fonte de direito, por virtude da sua forte
influéncia, tanto legislativa, como para decisdes subsequentes, disposi¢des restritivas
como as que resultavam da redagdo anterior do 66.° do CIRC seriam potencialmente
incompativeis®® com as liberdades fundamentais estabelecidas no TUE.
Consequentemente, por via da hierarquia das fontes, a norma nao se poderia aplicar.
Entdo, colocava-se a questdao de saber qual era o itinerario cognitivo de raciocinio do
TJUE para aceitagao deste preceito.

A principal decisdo do TIUE sobre normas CFC foi o Ac. Cadbury Schweppes®®,

onde se decidiu que o facto do grupo Cadbury Schweppes estabelecer sucursais na Irlanda

%4 Neste contexto, apesar de assumirmos um certo grau de impressionismo terminolégico, por questdes de
exposi¢do e por se reportar, também, a realidades pretéritas, utilizaremos a terminologia Direito
Comunitario como correspondente ao atual Direito da Unido Europeia.

%5 Para saber da compatibilidade de uma norma de direito interno com as normas de Direito Comunitario,
devemos considerar quatro momentos: (i) a esfera de protegdo, (ii) a ingeréncia a liberdade fundamental,
(iii) causa de justificacdo legitima e (iv) controlo da proporcionalidade - Cfr. FELIX NOGUEIRA, Direito
Fiscal Europeu (...), Coimbra Editora, 2010, p. 205 e ss.

% Proc. C-196/04, 12 de Set. de 2006. Em causa estava a compatibilidade da legislagio CFC inglesa relativa
a sociedades estrangeiras controladas com os preceitos do Tratado relativos a liberdade de estabelecimento.
O grupo Cadbury Schweppes, cuja sede se situava Reino Unido, detinha duas sucursais na Irlanda. De
acordo com a informagao vertida no acorddo, era facto assente que estas sucursais tinham sido estabelecidas
em Dublin com o tnico objetivo de permitir que os lucros relacionados com as atividades de financiamento
do grupo Cadbury Schweppes pudessem usufruir do regime fiscal mais benéfico ai aplicavel. Em 2000, nos
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com o objetivo claro de beneficiar de um regime fiscal mais favoravel “ndo constitui, por
si s6, um abuso”, constituindo, assim, a legislacdo CFC inglesa uma restri¢ao a liberdade
de estabelecimento, apenas admissivel por razoes imperiosas de interesse geral, as quais
pudessem justificar a imposic¢do de tal restrigdo.

Neste acérdao, num ponto que consideramos ter influenciado substancialmente a
generalidade dos sistemas fiscais europeus, o TJUE aceitou, implicitamente, a
legitimidade do combate a elisdo fiscal como justificacdo aceitavel mas, unicamente,

67 ¢ se o respeito pelo

quando estivessem em causa ‘“expedientes puramente artificiais
principio da proporcionalidade fosse salvaguardado®®.

Em suma, o TICE, no caso Cadbury Schweppes, declarou que o estabelecimento de
sucursais noutro Estado-Membro, por razdes puramente fiscais, ndo constitui por si abuso
da liberdade de estabelecimento, devendo a propria legislagdo CFC ter como objetivo
prevenir situagdes de utilizacdo de expedientes evasivos a nivel internacional®.

Porém, ¢ com moderada satisfagdo que, nos dias de hoje, em virtude das positivas
importagdes legislativas que o nosso sistema acolheu desta problematica normas internas

antiabuso vs. normas/principios comunitdrios, a compatibilidade do artigo 66.° do CIRC

termos do disposto na legislagdo relativa a CFC, as autoridades fiscais inglesas reclamaram o pagamento
de imposto sobre o rendimento da «sociedade mae» do grupo Cadbury Schweppes, relativo aos rendimentos
obtidos por uma daquelas sucursais irlandesas.

67 “A verificagdo da existéncia de tal expediente exige, para além de um elemento subjectivo que consiste
na inteng@o de obter uma vantagem fiscal, que resulte de elementos subjectivos que, pese embora o respeito
formal dos requisitos previstos pelo direito comunitario, o objectivo prosseguido pela liberdade de
estabelecimento (...) ndo foi atingido. Nestas condi¢des, para que a legislacdo relativa as SEC seja
conforme ao direito comunitario, a aplicagdo da tributagdo prevista pela referida legislacdo deve ser
excluida quando, ndo obstante a existéncia de razdes de natureza fiscal, a constituigdo de uma SEC
corresponde a uma realidade econémica” — cfr. Ac. TJUE Pro. C-196/0464 ¢ 65.) . O TJUE utilizou dois
de argumentos para avaliar a discriminag@o das normas CFC: (i) considerar que a norma CFC discrimina
entre residentes e nao-residentes, caso implique tributagdo de lucros néo distribuidos por parte de uma filial
residente noutro EM, viola o principio da igualdade dado; (ii) a aplicacdo de uma norma CFC também
discrimina entre residentes de diferentes EM, pois sé tributa os lucros néo distribuidos de filiais residentes
em alguns EM. “S6 no caso da existéncia de um esquema totalmente artificial € que a discriminagdo pode
ser justificada, e para isso € preciso passar o teste de proporcionalidade. Isto implica também, como ja
referimos anteriormente, um juizo caso a caso”, neste sentido, cit. ANA PAULA DOURADO, Li¢des (...)op.
cit., p. 173-174.

8 Apesar de esta ter sido a decisdo que teve mais eco no espago europeu, ndo foi a primeira vez que o TICE
se referiu a expedientes puramente artificiais como justificacdo admissivel para uma restri¢ao as liberdades
fundamentais — cfr. Ac. ICI; Ac. Lankhorst-Hohorst; Ac. Hughes de Lasteyrie du Saillant; e Ac. Marks &
Spencer.

8 Cfr. Proc. C-196/04, § 43 a 46.
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com o Direito da UE é atenuada’® por via do aditamento legislativo introduzido pela LEO
para 2012.

Agora, nos termos do n.° 12 do artigo em estudo, as regras de imputagdo dos lucros
ou rendimentos obtidos por entidades nao residentes em territdrio portugués e submetidos
a um regime fiscal privilegiado ndo se aplicam as entidades residentes noutro Estado
membro da Unido Europeia ou noutro Estado membro do Espaco Economico Europeu,
neste ultimo caso, desde que esse Estado esteja vinculado a cooperacdo administrativa no
dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no ambito da Unido Europeia, € o
sujeito passivo demonstre que a constitui¢ao ¢ funcionamento da entidade correspondem
arazoes economicas validas € que esta desenvolve uma atividade economica de natureza
agricola, comercial, industrial ou de prestagdo de servigos.

Alias, a este respeito, surge-nos a questao pertinente de saber que enquadramento a
lei reserva para as sociedades holding. Numa primeira reflexdo, somos do entendimento
que a norma pretende abranger todas as entidades que tém natureza comercial, isto &,
prevé um conceito lato de atividade comercial. Todavia, analisando com rigor a letra do
preceito, ndo entendemos porque € que a norma prevé expressamente a exclusdo da
aplicagdo do mecanismo CFC para empresas que desenvolvam prestagoes de servi¢os no
“espaco europeu’.

Ou seja, somos levados a questionar se a norma acaba por restringir o conceito de
atividade comercial, limitando-o ao exercicio de uma atividade comercial de
mercadorias, a par das atividades agricolas, industriais e das prestacdes de servigos. Se
assim nao fosse, qual seria a intencdo de densificar o conceito amplo de atividade
comercial?

Para perceber questdo ¢ importante ter presente que as holdings sdo utilizadas para
designar realidades muito diversas, ou seja, tanto abrangem sociedades que se limitam a
gerir passivamente carteiras de titulos, como, também, sociedades que se limitam a deter
participagdes sociais noutras sociedades e que intervém ativamente na gestao das suas
participadas. Donde, independentemente da sua natureza comercial, temos muita
dificuldade em enquadrar as holdings como entidades promotoras de uma atividade

comercial em sentido restrito, p.e. vocacionada para operacdes com mercadorias, ou

" De um modo global poderiamos considerar esta compatibilidade inquestiondvel, porém, como veremos,
em Portugal ainda hd um regime especial de tributacdo — ZFM — que nos mantém algumas reservas neste
capitulo.
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como prestadoras de servigos. Logo, coloca-se a questao de saber se as holdings estdo, ou
nao, abrangidas por este preceito?

Em reforco do exposto, uma sociedade comercial holding que n3o exerca uma
atividade economica em stricto sensu’', por exemplo um veiculo de detengdo e
organizacdo de um grupo econdmico, parece-nos ser dubio se estd sujeita a esta exclusao
aplicacdo do mecanismo CFC.

Todavia, se assim ¢, ndo estara este preceito em colisdo com o que tem sido decidido
pelo TJUE e que ¢ exigido pelo Direito Europeu, pelo menos no que respeita as holdings?

A nossa resposta a esta questdo ¢ tendencialmente positiva. Ou seja, mesmo
considerando a destringa entre razdes econdmicas e expedientes puramente artificiais, ao
possibilitarmos a aplicagdo deste mecanismo as holdings do “espago europeu” colidimos
com o Direito Europeu e com os seus principios’.

Contudo, apesar da critica expressa a redacdao do preceito e embora esta questao nao
nos seja completamente clara, em prol da coeréncia do sistema e da harmonizagdo
legislativa, acreditamos que esta situacao se deve a um excesso de descri¢ao do legislador
€ que a sua inteng¢do, apesar de especificar a prestacdo de servigos, € referir-se ao sentido
lato de atividade comercial, incluindo ai as holdings sob pena de colisdo com o Direito
Europeu.

Aparentemente ultrapassada a incoeréncia sistémica que este regime suscitava
relativamente a sua compatibilidade com o Direito da UE, em virtude da progressiva
europeizagéo do conceito de abuso’, bem visivel na harmonizagdo legislativa’™ conexa
ao tema entre os Estados membros, podemos apontar um conjunto de influéncias que,
ainda que indiretamente, afetam a interpretacao e a aplicagdo do artigo 66.° do CIRC e,
consequentemente, tudo o que dissemos.

Assim, o sistema fiscal portugués, devido a influéncia das decisdes europeias,
nomeadamente as decisdes do TJUE e em sintonia com o Direito primario da UE, tem
vindo a adaptar-se e a modificar-se progressivamente, tanto formalmente, como do ponto

de vista interpretativo do preceito legal.

1 P.e. sociedades que aufiram dividendos e juros resultantes da propriedade de um bem, ou da titularidade
de uma participagdo, ndo consubstanciando verdadeiras empresas.

72 Recordemos, novamente, o decidido no 4c. Cadbury Schweppes.

3 Sobre este tema, cfr. RITA LA FERIA, Evolucdo do conceito de abuso (...), RFPDF, ano 1, n.° 2, p.214-

218; e cfr. RENATA FONTANA, The uncertain future of CFC (...) - Part 2, European Taxation, vol. 46, n.°
7,2000, p. 317-334.
4 Nomeadamente por adequagio legislativa as Diretivas comunitérias.
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Deste modo, reunimos um “apanhado” de factos, objetivos e relativos, que

demonstram ou sugerem a influéncia do Direito da UE no raciocinio da AT e dos tribunais

aquando da aplicagdo da norma:

1)

2)

3)

Nao obstante a critica a inércia e desatualizagcdo legislativa, que ja tivemos
oportunidade de referir, relativa & lista dos paises, territorios e regioes com
regimes de tributagdo privilegiada, verificamos que a Unica alteracao efetuada até
aos dias de hoje a Portaria n.° 150/2004, de 13 de Fevereiro, aprovada em
conformidade com o previsto no artigo 63.°-D da LGT, foi precisamente no
ambito da Unido Europeia e, em concreto, veio retirar da lista a Republica de
Chipre e as holdings do Luxemburgo, de acordo com a Portaria n.® 292/2011, de

8 de novembro.

De acordo com a nossa interpretagdo, as decisdes do TJUE relativas a possiveis
abusos e, por isso, passiveis de elisdo fiscal, tém-se configurado num principio
interpretativo da situacdo abusiva, ou seja, numa justificagdo a uma medida
discriminatoria ou restritiva das liberdades fundamentais.

Ora, como comecamos por dar a entender, o facto de um contribuinte se
estabelecer noutro Estado com o objetivo de beneficiar de um regime mais
favoravel, ndo ¢ suficiente para constituir abuso da liberdade’. Assim, acabamos
por concordar com o TJUE quando sugere que se afira a substancia da situagdo
abusiva para delimitar o alcance de uma eventual liberdade fundamental,

considerando, entdo, que as regras antiabuso sejam restritivas ou discriminatdrias.

Nao decorre nem do Direito da UE, nem da jurisprudéncia do TJUE, que os
sujeitos passivos residentes em Portugal ndo possam exercer a sua liberdade de
gestdo fiscal, recorrendo a um planeamento fiscal que lhes permita reduzir ou
eliminar o imposto sobre o rendimento que, face a outras circunstancias, seria
devido, sem que isso consubstancie uma discrimina¢do contraria aos Tratados
Europeus. Ou seja, de acordo com o Direito da UE, com o qual concordamos, as

situagdes de elisdo fiscal que devem ser combatidas reportam-se as situacdes de

5 Ac. TJUE Centros, §27; Ac. Cadbury Schweppes, §37.
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recurso a expedientes puramente artificiais’®, ou seja, a situagcdes em que, nio
obstante o propdsito de pagar menos impostos, 0 sujeito passivo recorre a veiculos

juridicos sem substdancia economica.

4) Os ajustamentos ao rendimento tributdvel em consequéncia da aplicagdo das
regras antiabuso devem limitar-se ao ambito que seja atribuivel ao expediente

puramente artificial.

Contudo, como referimos, entendemos que esta apenas aparentemente ultrapassou a
questao da compatibilidade, apesar de a LEO para 2012 ter estatuido que o mecanismo
de imputacdo em debate ndo se aplica a estados membros da UE, nem a um Estado
membro do EEE, ainda que sujeitos a algumas condi¢des — o onus de demonstragdo de
razoes economicas validas.

Uma vez que expedientes puramente artificiais ¢ um conceito bem distinto de razoes
economicas validas, parece-nos evidente que a atual opgao legislativa do n°.12 do artigo
66.° do CIRC, mantém o proposito evidente de imputar os lucros da entidade nao residente
ao socio residente em Portugal sempre que este pretenda beneficiar das leis fiscais mais
favoraveis de outro Estado membro.

Ademais, a exigéncia probatdria de “demonstracao” que recai sobre o sujeito passivo,
apesar de reforgar a nossa interpretacao da logica aplicativa da norma, contraria a mesma,
tornando regra a considera¢do abusiva caso ndo se demonstre a existéncia de razodes
economicas vdalidas. Ora, precisamente o que temos vindo a defender, em prol das
liberdades fundamentais, € que a regra deveria passar pela inaplicabilidade de uma norma
discriminatoria antiabuso, apenas se justificando a restricao as referidas liberdades no
caso da demonstragao de existirem de expedientes puramente artificiais, devendo recair

o onus de prova sobre AT.

76 Cfr. nota 66 e 67.
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4.2. DOS TRATADOS

O instrumento juridico fundamental que, em concreto, o Estado Portugués tem vindo
a utilizar para prevenir, eliminar ou atenuar a dupla tributagdo juridica internacional é
o recurso a Acordos para Evitar a Dupla Tributacdo (ADT’s)"’.

Aproveitando o que referimos precedentemente, estes ADTs, quando estejam em
causa situacdes em que o outro Estado contratante seja um pais da UE, tém vindo a perder
o seu efeito util e a ver esvaziado o seu conteudo juridico face a proliferacao de Diretivas
Comunitarias de ambito fiscal que visam a mencionada harmonizagdo entre os Estados
Membros. Ademais, em virtude da posicdo que o TJUE tem vindo a assumir,
considerando que as regras contidas nas convengdes de dupla tributacdo estdo fora do
Ambito da sua competéncia’®, acabamos por nos interrogar se as regras antiabuso contidas
numa convencdo ficam de fora do ambito da competéncia o TJUE. Apesar de
entendermos que nao, caso a resposta fosse positiva poderiamos abrir um precedente
perigoso, resultando num aumento da utilizacdo dos ADT’s pelos Estados para elidir
proibigdes previstas pelas normas de Direito interno, mas permitidas pelos Tratados.

Porém, independentemente do outro Estado contratante, cada ADT celebrado por
Portugal ¢ fonte imediata de direitos e obrigacdes para os seus destinatarios, ndo existindo
qualquer ato ou formalidade de transformagao do direito convencional em direito interno
portugués. Consequentemente, as normas constantes de convengdes internacionais
validamente celebradas, ratificadas e aprovadas vigoram na ordem interna assim que
publicadas.

Recordemos que os ADT, enquanto Tratados’”, materializam um acordo de vontades
entre sujeitos de Direito Internacional, consagrando um regime proprio de jus cogens de

forca juridica superior a qualquer outro principio ou preceito de Direito Internacional®.

77 Também designado por Acordos para evitar a dupla tributagio (ADT) aplicaveis apenas a dupla
tributacdo juridica e ndo a dupla tributagdo econémica.

8Cfr. Ac. TJUE Test Claimants in Class 1V of the ACT Group Litigation, onde se discutia a compatibilidade
de clausulas de limitagdo de beneficios que continham presungdes inilidiveis e escopo antiabuso; e ainda,
ANA PAULA DOURADO, Ligées (...) op. cit., p. 191.

7 Cfr. Artigo 2.°, n.° 1, alinea a) da Convengdo De Viena Sobre O Direito Dos Tratados, nos termos do
qual, “«Tratado» designa um acordo internacional concluido por escrito entre Estados e regido pelo direito
internacional, quer esteja consignado num instrumento inico, quer em dois ou mais instrumentos conexos,
e qualquer que seja a sua denominagdo particular”; Aplicavel por via da Resolugdo da Assembleia da
Republica n.° 67/2003, para adesdo a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, assinada em
23/05/1969.

80 Neste sentido, cfr. JORGE MIRANDA, Curso de direito internacional publico, Principia, 2004, p. 57 € 122.
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Alias, este reconhecimento supraconstitucional dos Tratados, dotando-os de especial
posicao de superioridade hierarquica relativamente ao direito interno ¢ preconizada pelo
proprio artigo 8.°, n.° 2 da CRP.

Ou seja, neste ambito, a primeira nota conclusiva que retiramos ¢ que os ADT’s,
enquanto fonte de direito internacional convencional, ndo podem ser afastados por
disposi¢des normativas internas, ainda que antiabusivas®!.

Seguindo o nosso raciocinio, ndo nos parece descabido o entendimento de que,
através destes ADT’s%, Portugal e os outros Estados contratantes, se obriguem a limitar
as respetivas soberanias tributarias, reforcando a seguranca juridica dos contribuintes,
evitando situagdes de dupla tributagdo internacional e de dupla nao tributagao.

Por outro lado, considerando a “matriz de conteido” que Portugal tem assumido nos
ADT’s celebrados, interpretamos que, além do objetivo de uniformizar, clarificar e
unificar a situagdo fiscal dos sujeitos passivos, a AT também se refugia nestes
instrumentos para o combate a evasdo fiscal entre as diversas jurisdicdes fiscais®’.

Logo, e também considerando a crescente globalizag¢ao e as consequéncias que dai
advém, os ADT’s assumem, ou deviam assumir, um papel determinante de harmoniza¢do
e coeréncia legislativa, estabelecendo critérios uniformes e claros para os paises
contratantes.

Daqui resulta a enorme relevancia da analise da compatibilidade dos Tratados,

nomeadamente dos ADT’s celebrados entre Portugal e outros Estados Membros.

Tomemos em consideragdo o seguinte exemplo:

e Imaginemos, agora, uma situacdo em que um sujeito passivo A residente em
Portugal, e aqui sujeito a IRC, controla na totalidade uma empresa residente no Pais

X, um pais elencado na nossa lista negra®*. Seguidamente, consideremos que as trés

81 Relativamente ao nosso entendimento sobre a forca juridica dos Tratados, os ADT’s sdo superiores a
qualquer lei ordinaria anterior, dado que, enquanto vincularem internacionalmente o Estado portugués,
afastam as leis ordinarias conflituantes.

820s ADT’s celebradas por Portugal para evitar a dupla tributagio em tém como ponto de partida o0 MC
OCDE. Este instrumento, como qualquer modelo juridico, limita-se a fazer uma recomendagao de redagéo
convencional, servindo como ponto de partida, sem que nunca se sobreponha as condig¢des bilaterais
concretamente acordadas entre Portugal os Estados contratantes.

8 0s ADT’s “sdo um acordo escrito de vontades entre sujeitos de Direito Internacional, maioritariamente
Estados, cujo objectivo principal consiste em regular juridicamente as situagdes tributarias internacionais,
de modo a prevenir ou eliminar a ocorréncia de dupla tributagdo internacional no dmbito destas” — cit.
PAULA ROSADO PEREIRA, Principios do Direito Fiscal Internacional, Almedina, 2010, p. 36-37.

8 Cfr. 3.2.1.
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alternativas de qualificacdo® de um regime como claramente mais vantajoso estio,
na medida do possivel, cumulativamente preenchidas, isto ¢, o Pais X (i) consta da
referida Portaria, (i) formalmente ndo tem um imposto analogo ao IRC e (iii) aplica
uma taxa de imposto unica e fixa sobre os rendimentos das empresas detidas por
socios estrangeiros, independentemente de se tratarem de lucros, de 1%. Por tltimo
consideremos, ainda, que o Pais X tem um ADT com Portugal que prevé que os
rendimentos das empresas, qualificadas pelo Estado da fonte, s3o exclusivamente
tributadas no Estado da residéncia. Serd que ha lugar a imputacao de rendimentos
nos termos do artigo 66.° do CIRC? A nossa resposta ¢ indubitavelmente negativa.
Nao encontramos um enquadramento juridico minimo para responder de outra

maneira.

Nao nos podemos abstrair da circunstancia desta norma antiabuso ter sido
introduzida no sistema para corrigir eventuais desvios normativos resultantes de
comportamentos abusivos promovidos pelos sujeitos passivos residentes. O mesmo ¢
recordar que a finalidade das normas CFC ¢ precaver a deslocacdo artificial de
rendimentos que geralmente seriam tributados na esfera do socio, no seu pais de
residéncia, para entidades por este controladas, situadas em paises de tributagao residual.

Ora, quando um Estado celebra um ADT nao podemos admitir que o celebre “de
animo leve” e sem consciéncia das suas consequéncias juridicas. Até porque um Tratado,
como tivemos oportunidade de referir, ¢ um instrumento juridico de forca

136, sobrepondo-se a lei interna, aplicando diretamente o seu contetido

supranaciona
normativo. A juntar a isto, ndao estamos em crer que Portugal, quando inicia contatos
diplomaticos com outro Estado tendo em vista a celebracao de um ADT, ndo conhega,
ainda que de forma difusa, o sistema fiscal do seu interlocutor. Seguindo estas premissas
de raciocinio, temos a plena convic¢do de que o Estado portugués, antes de assinar um

Tratado, e em virtude das posteriores consequéncias juridicas, estudou minuciosamente

85 Artigo 66.°, n.° 5 do CIRC.

8 Apesar de tudo, entendemos que mesmo assim ¢é infraconstitucional. Independentemente da posi¢do
doutrindria maioritariamente defendida, estamos em querer que além da CRP ser a base identificativa de
qualquer Estado soberano, mesmo analisando a terminologia linguistica do preceito constitucional presente
no artigo 8.° da CRP, consideramos que s6 “oferece o lugar a outrem, quem num lugar superior e que, por
isso, pode ceder”. Por outras palavras, entendemos que se alguém autoriza determinada situacao, neste caso
a aplicabilidade direta dos tratados, entdo é porque estd numa posi¢cdo de superioridade hierarquica e lhe
possibilita conceder essa autorizagdo. Caso contrario ndo faria sentido a existéncia do artigo 8.°, n.° 2 da
CRP, nem lhe identificariamos qualquer utilidade juridica.
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os impactos desse Tratado, abdicando voluntariamente, de forma necessaria, de parte da
sua soberania®’.

Outra questao que podemos colocar ¢ se, partindo do nosso ultimo exemplo, Portugal
pode imputar os lucros ou rendimentos tendo por base a qualificagdo juridica que faga do
comportamento dos seus sujeitos passivos. Por outras palavras, podemo-nos questionar
se, mesmo tendo assinado um ADT com o Pais X, sempre que Portugal entender com
base no seu direito interno que estamos perante “expedientes puramente artificiais”, pode
aplicar o instituo da imputagao.

Também aqui, uma vez mais, ndo conseguimos vislumbrar qualquer compatibilidade
entre a existéncia de um ADT e a aplicabilidade do artigo 66.° do CIRC.

Em primeiro lugar, esta situacdo levar-nos-ia a considerar que este ADT seria um
Tratado condicionado, uma vez que so teria aplicabilidade plena caso ndo houve recurso
a expedientes puramente artificiais. Para que isso fosse possivel, era necessario que o
texto do Tratado materializasse que essa era a vontade de ambos os Estados ou, na pior
das hipéteses, Portugal teria de introduzir uma “Reserva % que constasse do contetido
do ADT, prevendo essa situacdo, alids como teria de acontecer em qualquer contrato.
Porém, importa referir que entendemos que estas situagdes de “reservas” sao, ou deveriam
ser, absolutamente residuais e evitaveis relativamente ao mecanismo das normas CFC,
dada a inseguranca juridica que acarretam para os sujeitos passivos, desvirtuando a
propria esséncia dos ADT que referimos previamente.

Em segundo lugar, se estivéssemos perante um ADT condicionado, isso significaria
que este teria de respeitar um conjunto de pressupostos, nomeadamente, o de precaver os
referidos expedientes puramente artificiais. Contudo, o que para o Pais X, que até se situa

fora da UE, pode preencher aquele conceito juridico, para Portugal o mesmo pode ndo

87 Este raciocinio ¢ feito de modo abstrato e generalizado, com os inerentes riscos de rigor associados a
qualquer generalizagdo. Evidentemente que cada Tratado ¢ um instrumento juridico auténomo e que, caso
as partes assim o entendam, podem contornar toda esta situagdo. Para exemplificar esta situagdo, entre nos,
repare-se no artigo 27.° do ADT celebrado entre Portugal e o Panamd, onde independentemente das
disposi¢des convencionais, é o proprio corpo normativo do Tratado que salvaguarda a aplicabilidade destas
normas antiabuso — cfr. Resolucdo Assembleia da Republica n.° 48/12 de 16/04. Consideramos ser
importante ressalvar que estas boas praticas de prevengdo e coeréncia legislativa ndo sdo uma realidade
exclusiva de Portugal, veja-se o caso analogo de direito comparado, por exemplo, presente no art. 28.°, n.°
3 do ADT entre o Brasil e o México.

8 Embora este conceito surja, habitualmente, associado ao texto do MC OCDE, a verdade é que de acordo
com a Convengdo de Viena, esta figura pode surgir em qualquer contrato. Cfr. Artigo 2.°, n.° 1, alinea d):
“«Reservay designa uma declara¢do unilateral, qualquer que seja o seu conteido ou a sua denominagao,
feita por um Estado quando assina, ratifica, aceita ou aprova um tratado ou a ele adere, pela qual visa excluir
ou modificar o efeito juridico de certas disposi¢des do tratado na sua aplicacéo a esse Estado”.

42



Controlled foreign corporations — o paradigma do IRC portugués

suceder, e vice-versa. Seguindo a posi¢ao de ALBERTO XAVIER, ‘“seriam absurdas as
consequéncias da teoria da competéncia qualificatoria cumulativa no que concerne aos

pressupostos de aplicagdo cumulativa®®”

, donde apenas uma das jurisdigdes poderia
chamar a si a referida competéncia. Evidentemente que, ndo se discutindo questdes
relacionadas com o tipo de rendimento ou com a residéncia do sujeito passivo, o Estado
competente teria de ser “o Estado com vocacio natural para regular a situagio™’. Embora
se trate de um conceito vago, conquanto admitamos opinido contraria, entendemos que o
Estado que melhor pode aferir se ha, ou ndo, uma atividade economica que consubstancie
a sociedade-base, ¢ o Estado da fonte, ou seja o Pais X, o que afasta a aplicabilidade do
artigo 66.° do CIRC.

Reforgando a posi¢ao assumida, um ADT ¢, por defini¢do, o resultado de um acordo
de vontades. Ora, ndo nos podemos esquecer que os ADT’s ndo criam normas de
incidéncia, atuando antes pela negativa, o que significa que atribuem ou retiram
competéncia tributaria aos Estados contratantes. Nesta ultima situacao exemplificativa,
Portugal ao celebrar um ADT com o Pais X apenas cede parte da sua receita tributaria
relativamente as questdes em que seja Estado da fonte. Por maioria de razdo, todas as
questoes relacionadas com a tributa¢ao no Estado da residéncia passam a ser da exclusiva
competéncia do Pais X, isto porque admitimos que a sociedade-base ¢ uma entidade com
competéncia qualificativa para efeitos de aplicagdo do Tratado. Logo, Portugal ndo pode
ter qualquer expectativa tributaria em relagdo aos rendimentos daquela sociedade-base,
muito menos quando nem sequer € o Estado da fonte dos rendimentos. Porém, ¢ de referir
que entendemos ser possivel haver situacdes de tributacdo dos rendimentos em Portugal,
de acordo com as regras acordadas para o Estado da residéncia, mas por via de tributagao
direta, por exemplo considerando a residéncia da sociedade-base em Portugal, caso seja
ai que se situe a diregao efetiva da empresa, e ndo por via deste mecanismo de imputacao.

Assim sendo, ndo conseguimos compreender como € que, nos dias de hoje, Portugal
tem ADT’s com sete paises, territorios e regioes com regimes de tributagcdo

privilegiada®, nos termos da Portaria n.° 150/2004, de 13 de fevereiro, alterada de acordo

8 ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio (...) op. cit. p. 173-174.

0 1dem.

1 S0 eles: Barbados, cujo ADT ¢ de 22/10/2010, e aprovado em 3/10/2014; Emirados Arabes Unidos,
cujo ADT € de 17/01/2011, e aprovado em 24/02/2012; Hong Kong, cujo ADT ¢é de 22/03/2011, e aprovado
em 24/02/2012; Koweit, cujo ADT ¢é de 23/02/2010, e aprovado em 14/01/2011; Panama, cujo ADT ¢ de
27/08/2010, e aprovado em 24/02/2012; Qatar, cujo ADT éde 12/10/2011, e aprovado em 24/02/2012; Séo
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com a Portaria n.° 292/2011, de 8 de novembro. Ademais, ndo conseguimos ultrapassar
este patamar de raciocinio dado que consideramos existir uma incompatibilidade
inultrapassavel entre o conceito de regime de tributagdo privilegiada e a celebragdo de
um ADT, cujos propositos introdutoriamente referidos em cada ADT sdo “Evitar a Dupla
Tributagdo e Prevenir a Evasao Fiscal em Matéria de Impostos sobre o Rendimento e
sobre o Patriménio”.

Porém, talvez se compreenda a aparente incoeréncia resultante da inércia legislativa
de retirar da lista negra os regimes com os quais Portugal tenha celebrado um ADT,
afinal, a forca juridica dos tratados, hierarquicamente superiores a qualquer norma
especial de direito interno, € suficiente para afastar a aplicabilidade da norma constante
do artigo 66.° do CIRC.

Em conclusdo, somos levados a entender que o mecanismo da imputagdo de lucros
a sociedades residentes que controlem sociedades-base residentes num Estado com o
qual Portugal tenha celebrado um ADT, tendencialmente, ndo deve ser aplicado, sob
pena de violagdo do direito internacional convencional aplicavel, excetuando as
situacdes em que esses lucros possam ser imputados a um estabelecimento estavel da
sociedade ndo residente. Deste modo, embora este seja 0 nosso entendimento genérico,
ndo nos podemos abstrair da analise de cada caso e, até mesmo, da atenuagao da posi¢ao
assumida que os comentarios do MC OCDE nos levam a considerar, nomeadamente os
comentarios ao artigo 7.°, que pretende evitar a tributacdo na fonte da sécia, excetuando
situacdes de estabelecimento estavel e, ainda, os comentérios ao artigo 10.° do mesmo
diploma, o qual pretende evitar a tributacdo dos dividendos devidos a socia na fonte a ndo
ser que haja distribuicao efetiva, situacao ai prevista apenas para a fonte, € ndo para o pais

de residéncia da sdcia.

4.3. DO REGIME ESPECIAL DA ZONA FRANCA DA MADEIRA

Um ponto que entendemos merecer uma particular chamada de atencao, € o facto de
Portugal, de acordo com a letra do artigo 66.° do CIRC, prevenir comportamentos

considerados abusivos, unicamente em virtude de um residente poder controlar uma

Marino, cujo ADT ¢ de 18/11/2010, e aprovado em 3/10/2014; e Uruguai, cujo ADT ¢ de 30/11/2009, e
aprovado em 21/01/2011.
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entidade num pais sujeito a um regime fiscal privilegiado, apesar de prever na sua propria
ordem juridica um regime especial como o vigente na ZFM.

Recordemos que a Madeira ¢ uma Regido Auténoma de Portugal, o que lhe permite
beneficiar de um conjunto de vantagens provenientes da qualidade de um pais membro
da UE da OCDE.

Com isto, entende-se que o CINM nao conste de listas negras internacionais, sendo
aceite pelos 28 estados membros, e sendo-lhe diretamente aplicaveis todos os principios
da UE, designadamente o principio da liberdade de estabelecimento e da prestacdo de
servicos’?, bem como todas as diretivas comunitarias.

Feita esta breve constatacdo do enquadramento legal do CINM, numa primeira
analise poderiamos questionar a sua insercdo nesta fase da nossa analise. Porém, a
explicagdo baseia-se em dois motivos: (i) trata-se de um regime especial, logo tem uma
admissibilidade juridica que ultrapassa o ambito conferido pelas regras gerais,
funcionando como uma realidade paralela e (ii) porque entendemos que € mais um reforgo
da incoeréncia legislativa do artigo 66.° do CIRC e da sua incompatibilidade com os
ADT's celebrados por Portugal.

Relativamente ao primeiro motivo, enquanto resultando de um beneficio fiscal®, o
regime especial aplicavel as entidades licenciadas na ZFM ¢ uma realidade auténoma,
materializando uma legitima excecdo as regras gerais de incidéncia, a igualdade segundo
a qual os contribuintes devem ser tratados, ao principio da capacidade contributiva,
sendo que se o interesse extrafiscal prosseguido se superiorizar a perda de receita fiscal,
estamos perante uma situacdo de privilégios fiscais, proibidos pela reserva de lei do
103.°/2 da CRP.

No que respeita ao segundo ponto, comecemos por recordar que as entidades a operar
no ambito do CINM beneficiam de um dos regimes fiscais mais vantajosos da UE, com
uma taxa de imposto de 5%°* sobre os lucros. Seguidamente, como a Madeira é parte
integrante de Portugal, beneficia dos ADT's celebrados por Portugal, logo ndo nos parece
minimamente aceitavel que possamos arguir a aplicagdo das regras internas de CFC face

a regimes privilegiados, enquanto vigorar em Portugal um regime como o da ZFM.

92 Como referimos, o Ac. Cadbury Schweppes veio admitir a admissibilidade de uma empresa se localizar
num estado apenas por razoes fiscais.

9 Cft. Artigo 36.° do EBF.

% Cfr. Nota 93
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Ou seja, ndo se podendo por em causa o facto proprio da existéncia daquele regime”,
o risco de incompatibilidade juridica inultrapassavel leva-nos a uma de duas alternativas:
ou Portugal se assume como um Estado que procura prevenir-se de toda e qualquer forma
de elisdo fiscal, aplicando ou tentando aplicar esta norma CFC aos sujeitos passivos que
beneficiem fiscalmente da utilizagdo de estruturas juridicas sediadas em regimes
privilegiados; ou aceita a realidade fatica, deixando de perseguir por um lado, o que

promove por outro.

5. CONCLUSAO

Tendo presente tudo quanto explanamos, cremos estar em condigdes de enunciar
algumas conclusdes que, esperamos, permitirdo uma melhor compreensdo do mecanismo
portugués de CFC.

A primeira nota digna de reparo ¢ a propria redagao do texto normativo do artigo 66.°
do CIRC. Além do legislador o ter redigido de forma pouco clara e algo confusa,
acreditamos que os termos empregues ndo foram os adequados para exprimir a sua
intencao.

Assim, a segunda nota conclusiva passa por considerar que, € em consonancia com o
Direto da UE e com as decisdes TIUE, na excegao ao artigo, presente no n.° 12, onde se
exigem “razdes econdmicas validas”, o legislador deverd ter desejado proibir o recurso a
“expedientes puramente artificiais”, ou seja, a sociedades sem qualquer contetido
material, sob risco de incompatibilidade com as liberdades fundamentais.

No que respeita a natureza juridica da norma, entendemos que se trata de uma ficg¢do
atipica do rendimento na esfera da socia residente da entidade controlada, dado que o
proposito antievasivo parece admitir constitucionalmente a aparente violagao do principio
da capacidade contributiva.

Quanto a imputacdo dos rendimentos estudada, esta ¢ feita quer com base na

propor¢do do capital, quer com base nos direitos sobre os rendimentos, quer com base

% Cfr. Ac. do STJ, Proc.97A928 de 09-07-1998, «H4a "venire contra factum proprium" quando alguém
exerce uma posigao juridica em contradigdo com o comportamento pelo mesmo assumido anteriormente»,
logo, ha «um caso tipico de (...) e de flagrante abuso de direito, nos termos do art® 334° do CC».
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nos elementos patrimoniais detidos, direta ou indiretamente, pelo sujeito passivo
residente em Portugal.

Posteriormente, em caso de imputacdo de lucros ao sujeito passivo residente em
Portugal, os valores que se demonstrem que ja tenham sido imputados para efeitos de
determinagdo do lucro tributdvel de periodos de tributagdo anteriores serao deduzidos a
base tributavel do exercicio em que tais lucros sejam distribuidos, até a sua concorréncia,
sendo-lhes deduzido o imposto sobre o rendimento a que houver lugar de acordo com o
regime fiscal aplicavel no estado de residéncia da entidade nao residente.

Por outro lado, o aspeto que merece a nossa maior critica prende-se com as condigdes
que acionam, potencialmente, esta norma CFC. Isto ¢, o simples requisito de um sujeito
passivo deter uma determinada participagdo numa entidade residente num regime
privilegiado, parece-nos uma restri¢do injustificada a liberdade de gestdo fiscal dos
contribuintes e, em certos casos, ao principio da igualdade.

Com isto, concluimos que uma norma CFC com referéncia a uma lista esttica e
taxativa de “regimes proibidos”, ou a conceitos abertos, como “imposto andlogo ou
idéntico”, se materializa numa técnica legislativa obsoleta e ultrapassada num contexto
de globalizagdo, capaz de criar sérias situagdes de injustica material por inércia ou
inexatidao legislativa, correspondentemente.

Isto leva-nos, também, a conclusdo que, apesar dos propositos legislativos enunciados
de prevenir situacdes materialmente abusivas, prevenindo “engenhos tributarios
artificiosos e sem conteudo”, o que resulta da letra da lei, em primeiro lugar, ¢ uma
perseguicdo cega e discriminatdria aos sujeitos passivos que recorrem a estruturas em
regimes de baixa tributacdo, independentemente da materialidade subjacente a cada
estrutura.

Deste modo, entendemos que uma solugdo justa, apesar de burocratica e
diplomaticamente mais exigente, passaria, por exemplo, por aplicar este mecanismo por
referéncia & comparagdo entre taxas de imposto efetivas. Assim, além do recurso as
Diretivas no espago europeu, um refor¢o da celebragdo e da utilizacdo de ATI’s,
instrumentos legais capazes de fornecer as varias AT’s os elementos que considerem
relevantes para a avaliagdo pormenorizada da situagdo tributaria de um sujeito passivo;
seria um caminho a considerar seriamente.

Mais simples € a conclusdo relativa a compatibilidade da norma com os ADT’s

celebrados, dado que, exceto quando os lucros possam ser imputados a um
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estabelecimento estavel da sociedade nao residente, a norma CFC nao ¢ aplicavel sob
pena de violacdo do direito internacional convencional e da hierarquia das fontes de
direito.

Por ultimo, independentemente das razdes politico-econémicas e de desenvolvimento
insolar, sob pena de uma desmedida incoeréncia tributaria, ou o paradigma dos
mecanismos antiabuso no IRC portugués muda, ou a sua compatibilidade com o regime

da ZFM sera sempre uma contradi¢do de legislagdo tributaria.
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