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1. INTRODUCAO

1.1. PRIMEIRA APROXIMACAO AO TEMA

Nos tdltimos anos foram dados passos largos no sentido da liberalizagdo do
comércio e dos movimentos de capitais, desenvolveram-se transportes € comunicagdes e
ganharam expressdo técnicas e instrumentos de gestio ultra desenvolvidos. As liberdades
juridicas, ha algum tempo afirmadas, assumiram um maior significado com a rutura dos
constrangimentos tecnoldgicos e os entraves geograficos. Assistimos, assim, a transicao

de economias cada vez menos tradicionais para uma economia verdadeiramente global.

Esta liberdade traduz-se, essencialmente, na livre escolha do mercado de producgdo
e de investimento. Assim, o planeamento fiscal assume, hoje, um papel tdo natural como
o planeamento societdrio ou sucessorio, fazendo parte de qualquer decisdo de gestdo e

sendo, assumidamente, um fator de preocupacao de qualquer agente econdémico.

Em virtude do exposto, e dada a facilidade de manipulacdo do elemento de
conexdo residéncia, para além das razdes de racionalidade econdmica, assumem

particular relevancia nas decisdes dos agentes econdmicos também as razdes fiscais.

Deste modo, ha uma linha que se impde tracar entre o que seja uma escolha licita
da jurisdicao de atuagcdo e uma determinacdo da residéncia através de meios artificiosos
ou fraudulentos, contra o verdadeiro objetivo da lei'. Ora, se é incontornavel a liberdade
de os contribuintes escolherem como organizam as suas estruturas de forma a poderem
beneficiar de taxas de tributacdo mais reduzidas e, inclusivamente, duplas deducdes ou
deducdes sem a correspondente inclusdo?, é essencial a defini¢io da abordagem desta
realidade que vamos assumir. Efetivamente, sendo o critério da residéncia facilmente
manipuldvel, em muitas operacdes estd aberta ao contribuinte a possibilidade de atuar
contra o verdadeiro objetivo da lei, aproveitando-se das assimetrias entre sistemas fiscais

nacionais com o fim ultimo de reduzir a sua fatura fiscal. A linha que se impde tragar

I A este respeito, vd. MARJAANA HELMINEM, EU Tax Law — Direct Taxation, p.134: “[tlax planning
based on taking an advantage of the differences in the tax systems of different states is completely
acceptable, to a certain limit. It is not always clear, however, as to where the line is drawn between
acceptable tax planning and tax avoidance that cannot be accepted from the perspective of the internal
market and the TFEU freedoms”.

2 Possibilidade que é, alids, amplamente admitida pelo TJUE nos acérddos C-264/96 ICI, § 26, C-364/01
Barbier, C-212/97 Centros, C-167/01 Inspire Art, C-324/00 Lankhorst-Hohorst e C-294/97 Eurowings
e, ainda, expressamente no Plano de A¢do BEPS, onde se pode ler que “[a] ndo tributagdo ou a baixa
tributagdo ndo é por si s6 motivo de preocupacdo, mas torna-se motivo de preocupagcdo quando
associada a prdticas que segregam artificialmente os rendimentos tributdveis das atividades que os
geram”, OCDE (2014), Plano de agdo para o combate a erosdo da base tributdria e a transferéncia de
lucros, OECD Publishing, Paris, p. 12.



deverd, precisamente, afastar as situacdes em que existe uma escolha licita, com
substancia, da jurisdi¢do de presenca, daquelas situacdes em que, sem qualquer substancia
econdmica, se criam verdadeiras ficcdes com o dnico propdsito de assegurar que os
rendimentos escapam a tributacdo ou sdo dedutiveis numa jurisdi¢do sem, contudo, serem

incluidos na base tributdvel do outro Estado com o qual a situacao se conecta.

Na verdade, ainda que uma entidade seja tida como residente num particular
territorio, ser-lhe-a possivel conseguir uma reduzida ou nenhuma tributagdo no seu pais
de residéncia, através, por exemplo, da criacdo de subsididrias em Estados de baixa
tributacdo, alocando-lhes funcdes, riscos e ativos. Af criando um minimo de realidade
comercial, essas entidades dificilmente serdo contestadas a luz dos instrumentos anti
abusivos que tém sido desenvolvidos, ja que, com grande probabilidade, cumprirdo com
o critério da substancia econdmica que tem sido afirmado pelo TJUE e decalcado pelos

varios Estados no seu ordenamento interno, na abordagem destas situacoes.

Os diferentes Estados, sensiveis ao impacto destes comportamentos nos seus
orcamentos, ensaiam regimes que t€ém como fim ultimo apurar a residéncia efetiva e real
do contribuinte, detetar a substancia da operacdo e, dessa forma, olhar além da estrutura

econdmica construida, sem considerar cegamente as estruturas societdrias criadas.

No plano internacional, a OCDE ja ha algum tempo reconheceu a necessidade de
salvaguardar a efetiva tributagdo no Estado da residéncia. Também no mais recente Plano
de Ag¢do BEPS, essa premissa estd bem patente ao longo de vérias agdes®. Neste estudo,
iremos concentrar a nossa atencdo na Ag¢do 2 (“Neutralizing the effects of hybrid
mismatch arrangements”) e na Acdo 3 (“Desgining Effective Controlled Foreign
Company Rules ), onde se propdem medidas para prevenir a erosao da base tributdvel no

Estado da residéncia.

Tendo em conta as deficiéncias que a experiéncia tem revelado ao longo dos anos
das normas vigentes, que criam oportunidades claras para a erosdo da base tributdvel e

transferéncia de lucros, impde-se um passo firme e coordenado dos vérios legisladores

3 Vd. OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 — 2015 Final
Report, OECD/G20 Base FErosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing, Paris,
Foreword: “[wleakness in the current rules create opportunities for base erosion and profit shifting
(BEPS), requiring bold moves by policy makers to restore confidence in the system and ensure that
profits are taxed where economic activities take place and value is created”.



nacionais para controlar estes fendmenos e permitir a efetividade das iniciativas europeias

e internacionais.

Assim, e com os recentes esforcos no sentido de cooperagdo internacional com o
foco na eliminacdo das causas deste fendmeno, impde-se adotar um olhar critico e ativo
sobre a legislacdo interna e a sua harmoniza¢do e compatibilizacdo com os recentes
impulsos internacionais, de forma a, cumprindo o nosso papel ao nivel interno, podermos

contribuir para os objetivos afirmados no plano internacional.

Desta forma, e no que em particular ao direito interno diz respeito, vamos focar-
nos na anélise do modo como o legislador portugués abordou esta temdtica. Em concreto,
procuraremos resposta para a questdo de saber se o artigo 66.° do Cédigo do IRC serd
uma verdadeira norma CFC, uma norma de transparéncia fiscal internacional ou mesmo
nenhuma das duas. Pretendemos, com essa andlise, fixar a imagem do panorama interno
atual e, assim, procurar antecipar os desafios que se colocardo ao legislador portugués na

transposi¢do da norma relativa a hybrid mismatch arrangements* da Diretiva antiabuso.

1.2. DELIMITACAO

N3ao pretendendo nesta sede entrar na discuss@o sobre qual é, ou qual deveria ser,
o principio preponderante na formulacdo da legislacdo fiscal: se o principio da fonte
(como principio de inquestiondvel validade pela forte conexdo existente entre o pais da
fonte e a producdo do facto tributdrio) ou o principio da residéncia (cujas razdes de
validade sdo inimeras)®, importa comecar por notar que o critério da residéncia &, hoje, o

critério legitimador por exceléncia do poder de tributar dos Estados.

Sendo este 0 nosso ponto de partida, e tendo a pretensdo de assentar este estudo
na base do que tem sido construido no ordenamento juridico interno e, bem assim, no
patamar em que nos encontramos no plano europeu e internacional, optdimos por nao
questionar a validade do critério da residéncia como elemento de conexdo primordial.
Assim, partimos desta premissa, de modo a evitar andlises especulativas e futuristas, sem
qualquer ligacdo com a atualidade e os problemas concretos a que assistimos.

Pretendemos, deste modo, que este estudo seja tdo pratico e pragmatico quanto possivel.

4 A tradugio desta expressdo para portugués gera algumas dificuldades, razdo pela qual preferimos a

referéncia a esta realidade pelo termo usado na giria internacional. A expressao é traduzida na Diretiva
(UE) 2016/1164 do Conselho de 12 de Julho de 2016 como “assimetrias hibridas”.

Neste sentido, vd., com maior desenvolvimento, ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional,
pp. 223 - 231.



Esclarecida esta questdo prévia, e nao obstante o tema que nos propomos aqui
desenvolver ser, em poténcia, um tema vastissimo, € crucial uma delimitacdo clara do que

pretendemos ou ndo tratar, sobretudo pela limitagdo do espago de que dispomos.

Assim, nao obstante comec¢armos com uma andlise do direito interno,
pretendemos que esta seja breve, pelo que, quanto as patologias de que as normas internas
que analisamos possam padecer, apenas mencionaremos as que detetimos aquando da
delimitacdo da realidade do direito interno portugués. Também no que respeita ao direito
fiscal europeu e internacional, muito mais haveria por dizer, mas tivemos de selecionar o

imprescindivel para o encadeamento 16gico do caminho que nos propomos percorrer.

Deste modo, teremos sempre a consciéncia que este € um estudo onde o caminho
a percorrer e as conclusdes intermédias que vamos destapando devem ser entendidos
como 1ss0 mesmo: a sequéncia necessdria para, depois de desenhados os moldes do direito
interno e as propostas da Diretiva antiabuso quanto a CFC e hybrid mismatch
arrangements, confrontarmos os dois planos e compreendermos o que falta ao direito

interno para a transposicao dessas normas da Diretiva adotada no plano europeu.

1.3. SEQUENCIA

E nosso objetivo, neste estudo, compreender os desafios que se colocardo ao
legislador portugués na transposicdo das normas relativas a entidades e instrumentos

hibridos da Diretiva (UE) n.° 2016/1164.

Para esse fim, propomo-nos rever as normas do artigo 6.° e do artigo 66.° do
Cdédigo do IRC, procurando enquadrd-las conceptualmente e analisar as solucdes ai
contidas para chegarmos a imagem clara do ponto em que nos encontramos e o caminho

que falta percorrer.

Na segunda parte do estudo, focar-nos-emos na Diretiva (UE) n.® 2016/1164 do
Conselho, de 12 de julho de 2016, em particular nas normas relativas a hybrid mismatch

arrangements € SEC.

Feito este enquadramento, voltaremos a olhar o direito interno, mas sob o prisma

do direito europeu.



Por fim, e tendo em conta que os Estados-membros deverdo adotar, até 31 de
dezembro de 2018° as disposicdes necessdrias para dar cumprimento a Diretiva,
apresentaremos a nossa sugestao de alteracdo legislativa, cujo impulso devera ser tomado

até, no limite, ao decorrer do ano de 2018.

Teremos ainda em consideracgao, neste estudo, a proposta da Comissao de Diretiva
do Conselho, com normas relativas a hybrid mismatch arrangements em situagdes que

envolvam paises terceiros e estabelecimentos estaveis, de 25 de outubro de 2016.

6 Vd. artigo 11.° da Diretiva (UE) n.° 2016/1164.



2. TRANSPARENCIA FISCAL NO DIREITO INTERNO PORTUGUES

2.1. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNA: O ARTIGO 6.° DO CODIGO DO IRC

Nao obstante ser fundamental uma harmonizacdo minima entre os diferentes
sistemas fiscais, ndo nos devemos esquecer da soberania de cada Estado para construir o
seu sistema fiscal dentro das suas necessidades financeiras e de reparticdo dos
rendimentos e da riqueza, que melhor se adequem ao seu estado de desenvolvimento e

objetivos estratégicos.

Os Estados t€m, assim, liberdade para definir quais os indicadores de capacidade
contributiva que fazem nascer a obrigacdo tributdria, quais as entidades que estdo ai
sujeitas a imposto e quais as que, pela sua estrutura ou localizacdo ai devem ser
desconsideradas para efeitos fiscais. Cada pais tem, pois, soberania para decidir quais as

sociedades que considera transparentes e quais as que considera opacas.

Ora, no que ao plano doméstico diz respeito, o regime de transparéncia fiscal
encontra-se previsto no artigo 6.° do Cédigo do IRC, nos termos do qual se imputa aos
sOcios a matéria coletavel das sociedades ai elencadas. Desconsideram-se, assim, as
sociedades como centro autbnomo de imputacdo de rendimentos, para se tributar os lucros
diretamente na esfera dos socios. A quota-parte do socio nos lucros gerados e ainda que
ndo distribuidos na sociedade €, assim, para o legislador, manifestacdo de capacidade

contributiva, de riqueza tributdvel.

As normas de transparéncia fiscal ndo t€m necessdria e invariavelmente de ter um
pendor anti abusivo. Se olharmos, por exemplo, para uma sociedade de advogados
(sujeita ao regime de transparéncia fiscal interno), percebemos que a aplicacdo deste
regime nao implica a verificacdo de uma inten¢do abusiva ou fraudulenta. Na verdade, as
sociedades ditas de pessoas assentam na colaboracdo pessoal dos seus membros para o
conseguimento de objetivos comuns. Sdo, em rigor, um conjunto de pessoas que colocam
em pratica as suas aptidoes profissionais tendo o capital, na maior parte das vezes, uma
expressdo minima. As sociedades de profissionais sdo, pois, constituidas por individuos
que, se fossem considerados isoladamente, seriam tratados como trabalhadores
independentes, pelos rendimentos auferidos em virtude da prestacdo de servigos efetuada
sob o manto societdrio. O rendimento que € imputado aos s6cios serd, consoante 0s casos,
rendimento da categoria B para efeitos de IRS, se a atividade da sociedade for equivalente

a atividade desempenhada pelo sécio individualmente considerado, ou rendimento da
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categoria E, nos casos em que a atividade desenvolvida pela sociedade nao corresponder

a atividade desempenhada pelo sécio.

A confirmar este entendimento, estd o preambulo do Decreto-lei que aprovou o
referido regime’. Os objetivos do regime entdo aprovado af afirmados sdo unicamente a
prossecucdo da neutralidade fiscal, no sentido de ser equivalente, em termos de tributacdo
em sede de imposto sobre o rendimento, o exercicio de uma atividade individualmente e

, . - 18 N ~ .
através de uma estrutura organizada empresarial®, o combate a fraude e evasdo fiscal
(mormente impedindo que a forma societdria seja utilizada como meio de diminui¢do da
carga fiscal e permitindo um maior controlo das operagdes) e, por fim, e talvez o principal,

a eliminacdo da dupla tributacdo econémica dos lucros distribuidos aos sécios’.

Assim, o motivo fundamental para a criacdo e afirmacdo deste regime é
ultrapassar as barreiras da aparéncia juridica para melhor vislumbrar a realidade dos
factos sem, com isso, se pretender exclusivamente evitar situacdes de fraude ou evasao

fiscal.
2.2. TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL NO CODIGO DO IRC?

Se percorrermos todo o Cddigo do IRC, percebemos que, em rigor, ndo existe
nenhuma norma equivalente ao artigo 6.° que se aplique a entidades com sede ou direcao
efetiva no estrangeiro. Ndo existe, na verdade, no nosso Cédigo, uma norma que seja
estritamente uma norma de transparéncia fiscal internacional. O que temos, com mais

semelhancas, € a norma do artigo 66.°, comummente apontada como norma CFC

portuguesa. Mas vejamos.

As normas CFC, a semelhanca do que acontece com as normas de transparéncia
fiscal interna, visam tributar os socios pela sua participa¢cdo nos lucros de uma entidade
coletiva. Nao obstante, distinguem-se das segundas na medida que estas tém

tendencialmente como propdsito primordial combater estruturas abusivas. Acresce que,

Decreto-lei n.° 442.°-B/88, de 30 de novembro.

Como afirma RUI DUARTE MORAIS, “[plrocurou-se evitar que o valor do imposto a pagar dependa da
forma juridica adotada, minimizando as diferencas existentes, ao nivel da determinacdo do rendimento
tributdvel, entre aqueles que optem por titular individualmente as suas empresas ou fazé-lo através da
constitui¢do de uma sociedade” vd. Cadernos de Justi¢a Tributdria, n.° 7, Janeiro/Mar¢o 2015, p. 6 .
Que, de outro modo, seriam tributados num primeiro momento, em sede de IRC, de que € sujeito passivo
a propria sociedade e, num segundo momento, aquando da sua distribui¢do, na pessoa dos s6cios em
sede de IRS ou IRC (dependendo da sua qualidade de pessoa singular ou pessoa coletiva). O que resulta
da aplica¢do do regime de transparéncia fiscal interna €, pois, a desconsideracdo desse primeiro
momento de geracdo de lucro na esfera da sociedade para o imputar diretamente na esfera dos sécios,
independentemente da sua distribuicdo.

8
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0 que acontece no regime de transparéncia fiscal € a desconsideracdo da entidade
transparente e consequente imputacdo dos seus lucros aos socios. Por sua vez, o resultado
normal da aplicacdo de uma norma CFC é, ndo a desconsideragcdo da entidade juridica
controlada, mas sim a ficcdo de uma distribui¢iio imediata de rendimentos'®. O que est4
em causa ndo € a ficcao de que os lucros da entidade estrangeira s@o lucros da sociedade-
mae, mas, tdo somente, a ficcdo de distribuicdo dos lucros ou rendimentos obtidos no
periodo de tributagdo em que sdo gerados. O que ocorre, como veremos, € ndo a tributacao
de um lucro, mas sim de um dividendo presumido.

Acresce que, a norma CFC apenas prevé a imputacdo de lucros ou rendimentos
ao passo que uma norma de transparéncia fiscal internacional impord a imputacdo de
matéria coletdvel (ou seja, lucro ou prejuizo). Vejamos o impacto pritico desta

divergéncia.

10" Para RICARDO DA PALMA BORGES, a norma CFC portuguesa trata rendimento imputdvel como uma
combinagdo entre um dividendo presumido e um regime puro de transparéncia fiscal, mas mais proximo
do dividendo presumido (“rendimento fiscalmente distribuivel”). Segundo o autor, este conceito é
baseado no de rendimento e afasta-se do de dividendo, desde logo porque, em termos contabilisticos e
legais, a CFC pode, no futuro, estar em condi¢des de distribuir mais ou menos dividendos que este
rendimento fiscalmente distribuivel. Em segundo lugar, para o rendimento imputado poder ser
rigorosamente qualificado como dividendo presumido, isso implicaria, na esfera da CFC, deduzir ou
creditar do rendimento fiscalmente distribuivel, o imposto que poderia eventualmente vir a ser devido
nas distribui¢cdes de dividendos de acordo com a jurisdicio CFC. O mesmo é dizer que, na prética, o
que o sistema portugués de imputacio faz é deduzir o imposto que incide sobre o lucro operacional da
CFC e ndo deduzir ou creditar o imposto eventualmente devido sobre os dividendos que o territdrio de
tributacdo privilegiada poderd aplicar na fonte sobre o destinatdrio dos dividendos que constituem
rendimento e sdo fiscalmente atribuiveis a esfera de uma diferente entidade legal. Em suma, o autor
sublinha que, num sistema puro de dividendo presumido, ter-se-ia imediatamente em consideracdo uma
tributacdo ficcionada no Estado da fonte do dividendo, e automaticamente garantir-se-ia um crédito
fiscal ou se impediria uma deducdo como custo fiscal para aquele montante no momento da imputacao.
Nao obstante, a prevencdo da dupla tributacdo, numa distribuicdo futura, no nivel da entidade
portuguesa, faz-se através da atribuicdo a base tributdvel do dividendo e dedugdo dessa base dos
montantes que foram previamente imputados, pela aplicacio da norma CFC. Isto significa que, para
estes efeitos, o rendimento fiscalmente distribuivel é convertido em dividendo distribuido no momento
da efetiva distribuicdo (l6gica mista de antecipagdo de tributagdo), vd. “National Report — Portugal”,
CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law).

12



Figura 1';

Pais A Pais B

A Co B Co B Sub
S E—

Empréstimo Juros

......... Banco <_ -

Neste exemplo, A Co, B Co e B Sub sdo entidades relacionadas. A Co, empresa
residente no pais A, tem uma participacdo na entidade B Co residente no pais B. No pais
B, a empresa B Co € tratada como entidade opaca; no pais A a mesma entidade é

transparente (regular hybrid).

A empresa B Co pede um empréstimo ao Banco, paga juros anualmente e ndo
tem qualquer outro rendimento. A empresa B Co e B Sub fazem parte do mesmo grupo.
Deste modo, o grupo vai poder deduzir os juros pagos como remunera¢cdo do capital

cedido através do empréstimo.

Como B Co apura prejuizos, a norma CFC, determinando exclusivamente a
imputacdo de rendimentos ou lucros, ndo tem aplicacdo. Pelo contrdrio, se o Pais A
dispusesse de uma pura norma de transparéncia fiscal internacional, o resultado fiscal de

B Co seria imputado a A Co, independentemente de ser positivo ou negativo.

Fica, assim claro, que uma norma CFC ndo € uma pura norma de transparéncia
fiscal internacional, ndo serve os seus propdsitos nem culmina nos mesmos efeitos.

Contudo, ndo é também exatamente, como veremos, uma pura norma antiabuso.

1" Esquema retirado do Volume 2 do International Tax Structures in the BEPS Era — An Analysis of Anti-

Abuse Measures, p.158.
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3. O ARTIGO 66.° DO CODIGO DO IRC

3.1. SOLUCAO E RATIO SUBJACENTE

O regime da imputacdo a residentes em territorio nacional que detenham uma
participacdo social correspondente a determinada percentagem minima dos lucros obtidos

por algumas sociedades ndo residentes tem aplicagdo em Portugal desde 1995.

Assim, nos termos do artigo 66.°, n.° 1 do Cddigo do IRC, “[o]s lucros ou
rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio portugués e submetidos
a um regime fiscal claramente mais favordvel sdo imputados aos sujeitos passivos de IRC
residentes em territorio portugués que detenham, direta ou indiretamente, mesmo que
através de mandatdrio, fiducidrio ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de
capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos

patrimoniais dessas entidades.”

Deste modo, sempre que, independentemente da sua validade, a estrutura juridica
criada pelo sujeito passivo implicar a aplicacdo de uma taxa de IRC inferior a 12,6%,
determina o artigo 66.° que os seus lucros ou rendimentos sejam diretamente imputados
ao socio residente em territério nacional. Por forca deste regime, a regra geral da
tributacdo do sdcio na sequéncia da distribuicao de lucros € substituida por esta regra

especial de tributagao mediante imputacdo, independentemente da efetiva distribuicdo.

A anélise objetiva e coordenada do preambulo do Decreto-Lei que aprovou este
regime'? e do artigo 66.° do Cédigo do IRC, revela um claro contraste entre aqueles que
foram os objetivos do legislador nacional e o que foi concretizado na norma efetivamente

positivada.

-

E, assim, nos termos do predmbulo do referido Decreto-Lei, objetivo do legislador
“contrariar a deslocalizacdo de rendimentos para territorios (...) que assegurem um
regime fiscal privilegiado [antecipando a] consideracdo para efeitos de tributacdo em

Portugal dos lucros que cabem a participacdo do socio residente”.

Afirma-se, assim, nessa sede que se tomam “duas medidas antiabuso com vista a
contrariar a deslocalizacdo de rendimentos para territorios que lhes assegurem um
regime fiscal mais privilegiado”: a criacdo de uma norma de inversdao do 6nus da prova

da dedutibilidade de gastos decorrentes de pagamentos feitos a entidades situadas em

12 Decreto-lei n.° 37/95 de 14 de fevereiro.
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paraisos fiscais (que corresponde ao atual artigo 23.°-A, n.° 1, alinea r) do Cédigo do IRC)
e uma norma relativa a SEC. A que releva em particular para o nosso estudo (a norma do
atual artigo 66.°) € introduzida com o propésito de “contrariar a acumulacdo, por
residentes, de resultados em sociedades por eles controladas", situadas em territério que
lhes concede um regime fiscal privilegiado, e decorre directamente do principio da

tributacdo numa base ilimitada dos rendimentos obtidos por residentes”.

Nos termos do predmbulo do referido Decreto-lei, “consiste, assim, dado o
cardcter presumidamente instrumental da sociedade controlada, num simples regime de
antecipagdo da consideragdo para efeitos de tributacdo em Portugal, dos lucros que
cabem a participacdo do socio residente”. O regime traduz-se, assim, “na imputacdo a
este [socio residente], independentemente de distribuicdo, da parte do lucro — apds
impostos — que lhe cabe, tendo em conta o capital social detido, mas com aplicacdo de

um regime semelhante ao dos lucros distribuidos”.

Do exposto retiramos, assim, que para o legislador de 95 a regra de que aqui nos
ocupamos se traduzia, efetivamente, numa medida antiabuso. Ainda que de forma mais
subtil, a afirmacdo de que a aplicacdo da regra CFC se traduz na imputacdo ao socio
residente de parte do lucro apds impostos e com aplicagdo de um regime idéntico ao dos
lucros distribuidos, leva-nos a crer que o lucro ou rendimento imputado nos termos do
artigo 66.° deverd ser qualificado como um dividendo presumido. Daqui resulta,
igualmente, de forma clara, ndo ter sido intencao do legislador criar um verdadeiro regime
de transparéncia fiscal internacional ja que, nesse caso, o que teriamos, como vimos, seria

a imputacgdo direta do resultado fiscal na esfera do s6cio e consequente tributagdo.

Ora, sem prejuizo da afirmacdo destes designios, um olhar objetivo sobre o artigo
66.° até ao seu n.° 12!4, leva-nos inevitavelmente a conclusdo de que em momento algum
o referido preceito se refere a razoes econdémicas vdlidas ou expedientes puramente
artificiais, o que nos pode levar a ilacdo de que este regime assenta mais numa légica de

aplicacdo direta da lei (a semelhanga do artigo 6.° do Cédigo do IRC), ndo encerrando em

13" No que respeita ao nivel de controlo, a diretiva recomenda a detengiio de mais de 50% de controlo sobre
a SEC pelos acionistas residentes, de forma a abranger todas as situacdes em que a entidade controladora
pode exercer uma influéncia decisiva sobre a SEC e, desse modo, para ai desviar lucros de forma
artificial. Ora, ndo obstante este ndo ser o foco essencial do nosso estudo, ndo podemos deixar de referir
que, a norma do artigo 66.° do Cédigo do IRC se basta com uma detengdo de 25% (ou 10% quando a
sociedade estrangeira for detida em pelo menos 50% por sécios residentes), o que suscita a questdo de
saber se, no caso portugués, as situacdes que se pretende abranger sdo mesmo situacdes de controlo, na
acecdo da diretiva, ou se nao terd o legislador portugués pretendido abranger também outros casos.

14" Introduzido pela Lei do Or¢amento do Estado para 2012 (Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Setembro).
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si qualquer ldégica anti abusiva. Caso assim se entendesse, a norma do artigo 66.°
encerraria uma clara contradicdo face ao preambulo do diploma que a aprova, ja que,
como referido, se afirma nessa sede que o regime de antecipacdo da considera¢do dos

lucros sera aplicavel em casos de caracter presumidamente artificioso da SEC.

De facto, s6 no n.° 12 do artigo 66.° encontramos referéncia as razoes economicas
vdlidas. Fiquemos com esta nota para voltarmos a esta questdo em momento mais

avancado deste estudo.

Por ora, reiteramos apenas que o artigo 66.° do Cédigo do IRC sujeita a tributagao
os residentes que detenham pelo menos 25%"° de participacdes em sociedades sujeitas a
um regime fiscal mais favordvel, sem permitir a elisdo da presun¢do (subjacente a este
regime ao entender-se como regime antiabuso) de que a deten¢do de participacdes nessas
sociedades tem um animus de fuga a tributacdo em territério nacional. Essa opc¢do surge,

precisamente, com a adi¢do do n.° 12, para alguns casos.

E curioso reparar que o n.° 12 tem uma redagdo (e introduz um modus operandi
para os casos ai previstos) completamente diferente, desde logo porque faz depender a
imputacdo da circunstincia de o sujeito passivo ser capaz de provar que a SEC nao foi
constituida com intuito fraudulento. Assim, nos termos do referido preceito, quando esteja
em causa uma entidade estabelecida num Estado-membro ou num Estado do EEE, o
contribuinte demonstre que “a constituicdo e funcionamento da entidade correspondem

’

a razdes econdmicas vdlidas” e que “esta desenvolve uma atividade econdmica de
natureza agricola, comercial, industrial ou de prestacdo de servicos”, ndo tem aplicacao

o regime de imputacao previsto nesse artigo.
3.2. EMPARTICULAR, O N.° 12 DO ARTIGO 66.°

A este proposito, abrimos aqui apenas um breve paréntesis para se compreender o

contexto em que foi aditado este n.° 12 a norma portuguesa.

Para entendermos o contexto no qual foi introduzido o n.° 12, tem importancia
fazer um excurso pequeno sobre alguma jurisprudéncia do TJUE, fazendo uma breve

referéncia a algumas decisoes emblematicas que influenciaram a UE (e, para o que aqui

15" Essa percentagem serd de apenas 10% quando, nos termos do n.° 2 do artigo 66.° do Cédigo do IRC,
pelo menos 50% das participacdes forem detidas por sujeitos passivos de IRS ou IRC residentes em
territério portugués.

16



releva, Portugal), a dar mais um passo na harmoniza¢ao das normas anti abusivas com as

liberdades fundamentais afirmadas no TFUE'®,

De Lankhorts-Hohorst'’, retiramos a importante conclusio de que os Estados-
membros sao livres de adotar as medidas anti abusivas que considerem adequadas a
protecdo do seu sistema tributdrio. E desta premissa que devemos sempre partir. No
mesmo sentido, em Marks & Spencer'® o Tribunal reforca a ideia de que “[0]s Estados
membros permanecem livres de adoptar ou manter em vigor as normas que tenham por
objectivo especifico excluir a aplicacdo de beneficios fiscais em caso de expedientes

puramente artificiais cuja unica finalidade seja a de contornar a lei fiscal nacional”.

Ora, no diz respeito as normas antiabuso, uma das técnicas tradicionalmente mais

utilizadas € a do recurso a presuncdes, ficcoes e cldusulas gerais.

No acérddo Comissdo vs Franga'®, o Tribunal conclui que qualquer medida que
se traduza numa ingeréncia de uma liberdade fundamental e se traduza numa clausula
geral ou de exclusdo automdtica de determinada categoria de sujeitos, serd tida como

excessiva e desconforme com o direito da UE, por desproporcionada.

Feito este enquadramento, no que em particular diz respeito a reparticdo do 6nus
da prova, o Tribunal propugna o entendimento de que esse tratamento deve ser deixado
para o escopo interno da autonomia processual dos Estados. O que sempre relevard,
conforme tem sido largamente afirmado na jurisprudéncia desde Cadburry Schweppes, é
a possibilidade conferida ao sujeito passivo de demonstrar que a sua situacdo ndo se
reconduz a finalidade concreta que motivou a criacio da presungdo. Assim, nos casos em
que ndo seja conferida essa possibilidade ao sujeito passivo, de acordo com a
jurisprudéncia consolidada deste tribunal, a medida ultrapassa o necessdrio para
prosseguir a finalidade a que se propde sendo, por isso, incompativel com o direito da

UE.

O emblemadtico acérddo Cadburry Schweppes®’ é elucidativo desta postura do

Tribunal.

Em particular, o artigo 49.°, relativo a liberdade de estabelecimento, o artigo 56.°, referente a liberdade
de prestacdo de servicos e o artigo 63.°, relativo a liberdade de circulacio de capitais.

7" Ac. do TJUE de 12.12.2002, Lankhorts-Hohorst, C-324/00.

18 Ac. do TJUE de 12.12.2005, Marks & Spencer, C-446/03.

19 Ac. do TJUE de 04.03.2004, Comissdo vs Franga, C-334/02.

20 Ac. do TJUE de 12.09.2006, Cadburry Schweppes, C-196/04.
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Neste acordao, o Tribunal vem defender que, “[o] facto de um nacional da
comunidade, pessoa singular ou colectiva, ter pretendido tirar partido do sistema fiscal
mais vantajoso em vigor num Estado-membro diferente daquele em que reside ndo
permite, por si s0, que o mesmo seja privado da possibilidade de invocar as disposigcoes
do tratado”. Deste modo “o Tribunal de Justica jda decidiu que a circunstancia de a
sociedade ter sido constituida num Estado-membro com o objectivo de beneficiar de uma
legislacdo mais vantajosa ndo é, por si so, suficiente para concluir pela existéncia de

uma utilizacdo abusiva dessa liberdade™".

O Tribunal vem, no referido acérdao, afirmar que o diferente tratamento fiscal da
legislacao relativa a SEC € suscetivel de criar um obstdculo ao exercicio da liberdade de
estabelecimento. Para passar o teste deste Tribunal a medida teria, assim, de se justificar
por razdes imperiosas de carater geral. Ultrapassado esse crivo, seria ainda necessario
passar o teste da proporcionalidade, o que significa dizer que a norma restritiva teria de
ser adequada a garantir a realizacdo do fim por essa forma prosseguido, ndo podendo

ultrapassar o necessario para o atingir.

Assim, o Tribunal esclarece que “[plara que uma restricdo a liberdade de
estabelecimento possa ser justificada por motivos de luta contra prdticas abusivas, o
objectivo especifico de tal restricdo deve ser o de impedir comportamentos que consistam
em criar expedientes puramente artificiais, desprovidos de realidade economica, com o
objectivo de iludir o imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por

actividades realizadas no territério nacional ">,

O Tribunal acabou por concluir que uma norma que preveja a incorporacdo na
matéria coletdvel de uma sociedade residente de um EM dos lucros realizados por uma
entidade controlada residente noutro EM, quando esses lucros estdo ai sujeitos a um nivel
reduzido de tributacdo € incompativel com o direito da UE, a menos que essa
incorporagdo diga exclusivamente respeito aos expedientes puramente artificiais, criados

com o fim de contornar o imposto nacional devido.

Feita esta revisao da jurisprudéncia do TJUE, compreendemos ter sido inevitdvel
aadi¢do don.? 12 ao artigo 66.°, por motivos de coeréncia e harmonia com o entendimento

consolidado deste Tribunal.

2L Idem.
2 Idem.
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Sem prejuizo de voltarmos a este tema mais a frente neste estudo, uma leitura
atenta do artigo 66.° leva-nos a concluir que, até ao seu n.° 12, se ficciona uma realidade
e se lhe atribuem consequéncias sem, em momento algum, por um lado se referir o
conceito de expedientes puramente artificiais e, por outro € em consequéncia, se permitir

que o sujeito passivo ilida a presun¢do da sua existéncia.

Assim, e sem prejuizo de uma anélise mais cuidada do tema (dependente, desde
logo, da natureza que atribuamos ao artigo 66.° do Cédigo do IRC), o TJUE, através da
jurisprudéncia ja referida, veio clarificar ndo ser, em principio, possivel a utilizacdo de
presungdes inilidiveis, sem a consequente violacao de liberdades fundamentais (tal como

o Tribunal Constitucional tem também afirmado). Voltaremos a este tema mais adiante.

Fechando-se o paréntesis anteriormente aberto, a primeira questdo a colocar é&,

assim, evidente: qual a natureza do artigo 66.° do Codigo do IRC?
3.3. NATUREZA E CLASSIFICACAO

N3ao obstante grande parte da doutrina partir do pressuposto, dado como assente,
de que a norma do artigo 66.° consubstancia uma norma antiabuso, entendemos nao ser
univoco que assim seja, razdo pela qual nos detemos, neste estudo, na andlise da sua
natureza. Na verdade, vdrios autores, como veremos, analisam o artigo 66.° e a sua
conformidade com o direito da UE numa fase subsequente, isto €, sem nunca se
pronunciarem claramente sobre a sua natureza e classificacdo. Sendo um aspeto
relativamente ao qual nunca existird uma resposta completamente certa (0 que
provavelmente justifica que ninguém tenha procurado classificar assertivamente a norma
do artigo 66.°), entendemos ser este um tema incontorndvel quando falamos na
transposicdo da Diretiva antiabuso, pelo que ensaiaremos uma resposta para a sua

classificacdo.

Esta necessidade de qualificagdo €, na verdade, inevitdvel quando nos deparamos
com a necessidade de transposicdo da Diretiva antiabuso, desde logo para perceber qual
0 nosso ponto de partida e onde temos de chegar (o mesmo € dizer, o que falta ao direito

interno para estar em harmonia com as solucdes da nova Diretiva).

Ora, para RUI DUARTE MORAIS®, o que estd em causa, efetivamente, ndo é

qualquer abuso do sujeito passivo através da construcao de uma realidade de modo a que

23 RUIDUARTE MORAIS, Imputacdo de Lucros de Sociedades Néo Residentes Sujeitas a Um Regime Fiscal
Privilegiado: Controlled Foreign Companies — o art.” 60.° do C.L.R.C.
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possa cair no escopo de uma outra norma mais favordvel. Segundo este autor,
independentemente da intencionalidade que presidiu a criacio da norma CFC, o
comportamento do contribuinte € perfeitamente legitimo, ndo existindo qualquer abuso.
Nesta linha de raciocinio, afirma o autor que o que o legislador ensaia € um mero
alargamento da incidéncia real das normas de tributaco, ficcionando como rendimento
dos sécios residentes a correspondente quota no lucro da sociedade-base. Trata-se, assim,
de uma opcdo em relacdo a incidéncia do imposto e ndo de um particular problema

relacionado com a evasao fiscal.

Nao obstante, o referido autor avanca afirmando que “aqueles que se socorrem de
sociedades-base para afastar a tributacdo no seu pais de residéncia serdo, porventura,
os menos dispostos a colaborar com o Fisco”, o que nos leva a crer que, com grande
probabilidade, a criacdo dessas sociedades ndo serd inocente e, mais, que esses
contribuintes “sabem ser minimo o risco de a evasdo que assim cometem ser detetada”
240 que daqui se depreende, na verdade, é que, para este autor, nio obstante a prética
ser de elisdo fiscal (e, em consequéncia, abusiva), a ratio da norma nao tem pendor anti
abusivo. E precisamente neste ponto que nio podemos concordar, desde logo face aos
objetivos afirmados pelo legislador de 95, que parecem ser incompativeis com este
entendimento®.

A opinido da maioria da doutrina € a de que o artigo 66.° do Cédigo do IRC tem,

pelo menos, a pretensdo de ser uma norma anti abusivaZ®.

Neste sentido, MANUELA DURO TEIXEIRA?’, para quem o regime portugués de
imputacdo previsto no referido artigo € um regime sui generis que se baseia numa norma

antiabuso especifica em sentido estrito.

Para GUSTAVO LOPES COURINHA?®, a norma do artigo 66.° do Cédigo do IRC

consubstancia uma norma especial antiabuso.

2 Idem.

2 Vd. Ponto 2.1. deste estudo.

26 Como bem afirmam ANTONIO NEVES, CARLOS LOBO, JOAO SOUSA, PAULO MENDONCA e PEDRO PAIVA
em O Novo IRC, “as regras de CFC yisam ser uma norma anti-abuso para os grupos portugueses que
utilizam estruturas mais agressivas de planeamento fiscal” (com sublinhado nosso), pp. 214 - 215.

27 Vd. MANUELA DURO TEIXEIRA, “A imputac¢do de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um
regime fiscal privilegiado — algumas notas”, p. 685.

2 Vd. GUSTAVO LOPES COURINHA, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito Tributdrio — Contributos
para a sua Compreensdo.
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Ora, efetivamente, o que se pretende com o artigo 66.° é remendar um espaco que
se cria na “malha” tributaria através da deslocalizacdo de lucros ou rendimentos para

territérios cujo regime fiscal permite uma tributacao mais favordvel.

Em face do exposto, em coeréncia com a ratio do preceito e, bem assim, com a
sua evolugdo?’, impde-se concluir dever o artigo 66.° do Cédigo do IRC ser entendido
como uma verdadeira norma anti abusiva, ainda que dotada de particularidades que lhe

conferem uma natureza atipica ou especial.

Se assim é, a primeira conclusdo a que chegamos € a de que, no direito interno
portugués, existe norma de transparéncia fiscal interna e norma CFC antiabuso, ndo se
prevendo um regime de transparéncia fiscal proprio sensu também para sociedades
domiciliadas no estrangeiro. Ndo se verificam os mesmos motivos para a existéncia de
um regime de transparéncia fiscal internacional? Nao existird, também em situacdes
transfronteiricas, uma necessidade de abolir a dupla tributagdo econdémica? Serdo, em
todos os casos, as situagdes de soécios residentes em Portugal de SEC, casos de elisao

fiscal®0?

2 Referimo-nos, em particular, ao n.° 12 do artigo 66.° cuja introdugfo veio acrescentar mais forga 2 tese
da natureza anti abusiva do mencionado artigo, nos termos desenvolvidos no ponto 2.2. deste estudo.
30" Ensaiaremos responder a este tema no ponto 6.1. do nosso estudo, para o qual remetemos.
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4.  DIRETIVA (UE) 2016/1164

Em virtude de chegarmos a uma boa andlise do regime previsto no Cédigo do
IRC, ndo podemos deixar de percorrer as mais recentes iniciativas europeias e
internacionais no sentido de reforcar o nivel de protecdo contra o planeamento fiscal

agressivo.

A OCDE apresentou, em Outubro de 2015, o Plano de A¢ao BEPS, afirmando o
objetivo essencial de recuperar a confianga no sistema e assegurar a tributacao dos lucros

no local onde sdo desenvolvidas as atividades que os originam e onde é gerado valor.

Este plano assenta em quinze ac¢des que se fundam em trés pilares fundamentais:
a coeréncia das normas internas que afetam atividades transfronteiricas, o refor¢co dos
requisitos de substancializacdo das operagdes nos instrumentos internacionais existentes

e a melhoria da transparéncia e da seguranca e certeza juridicas.

Na sequéncia dos relatdrios finais da OCDE contra a BEPS, foi publicada, no dia
12 de julho de 2016, a Diretiva (UE) 2016/1164, conhecida como Diretiva anti elisdo.
Com a adoc¢ao desta Diretiva, a Comissao expressou a consciéncia da necessidade de
encontrar solugdes coerentes com as conclusdes da OCDE sobre a BEPS?!, garantindo
que o imposto seja pago no pais onde o valor for gerado e, essencialmente, restabelecer a
confianca na equidade dos sistemas fiscais, permitindo que os Estados possam exercer

eficazmente a sua soberania fiscal.

A Diretiva prevé, assim, aquilo que considera ser o grau minimo essencial de
coordenacdo, tendo em vista melhorar a resiliéncia do mercado interno no seu conjunto

contra as praticas de elisdo fiscal transfronteiras.

Para esse fim, a referida Diretiva “estabelece regras contra as prdticas de elisdo

fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno’?,

nomeadamente limitacdes a dedutibilidade de juros, tributagdo a saida, regra geral
antiabuso, regras relativas as SEC e regras para combater os hybrid mismatch

arrangements.

31 “The European Union fully supports the OECD/G20 BEPS conclusions. As it is essential for the EU
that Member States implement the OECD/G20 BEPS outcomes in a coordinated way”, vd. Commission
Staff Working Document Accompanying the document Proposal for a Council Directive amending
Directive (EU) 2016/1164 as regards hybrid mismatches with third countries { COM(2016) 687 final}.

32 Vd. preambulo da Diretiva.
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A execucao das disposi¢des gerais previstas nesta Diretiva € deixada aos Estados-
membros, jd que se considera que estes estardo em melhor posicdo para definir os
elementos especificos destas normas, de forma a ser atingida uma melhor adequacao dos

sistemas a realidade do seu pais.

Assim, a Diretiva assenta numa dupla prorrogativa: se, por um lado, se pretende
encontrar uma solu¢do mais harmonizada que permita a concretizagdo das prioridades a
nivel internacional no que em particular diz respeito a erosdo das bases tributdveis e
transferéncia de lucros para fora do mercado interno, por outro pretende-se que as
disposi¢des da Diretiva constituam o minimo indispensdvel, de forma a ndo aniquilar a
soberania dos Estados-membros no que concerne a tributacdo e, acima de tudo, permitir
uma modulacdo das normas de exigéncia minima aquela que seja a realidade prética dos

diferentes Estados™?.
4.1. EmMm PARTICULAR, A NORMA DO ARTIGO 7.° DA DIRETIVA

No que diz respeito as regras relativas as SEC, em termos simples, o que se prevé
na Diretiva®* ¢ a reatribuicdo a sociedade-mae dos rendimentos de uma filial controlada

sujeita a baixa tributacao.

Nos termos da Diretiva, o Estado-membro de um contribuinte devera tratar como
SEC, uma entidade ou estabelecimento estdvel quando, cumulativamente, se verifiquem

0s seguintes pressupostos:

(i) O contribuinte detenha (por si s6 ou conjuntamente com as empresas
associadas), direta ou indiretamente um minimo de 50% dos direitos de
voto, do capital ou tem direito a receber mais de 50% dos lucros dessa

entidade; e

33 Concordamos que assim seja. Como bem afirma ANTONIO FERNANDES DE OLIVEIRA em “A residéncia,
a fonte e a tributagdo”, pp. 282 - 283, “o modelo de organizacdo de uma determinada comunidade deve
ser determinado de acordo com as preferéncias dos seus constituintes. (...) A menor carga fiscal de uns
ndo se deve impor ao modelo de outros, e vice-versa. Os homens ndo tém de servir modelos de
organizacdo social ou prestar-lhes homenagem. Os modelos é que tém de servir o homem de acordo
com o seu critério e a apreciacdo que este deles faca. E alids importante para todos que se mantenham
diversidades de experiéncias e se vdo afinando modelos diferentes, uma vez que parece claro que muitas
circunstancias, incluindo as idiossincrasias (mentalidades) de cada povo, determinam a validade dos
modelos possiveis. Na medida em que as mentalidades evoluam, outros modelos poderdo vir a ser
adoptados em cada momento, mas o que ndo parece ser «eficiente» para utilizar linguagem economica,
é impor um modelo ou ideologia unica, de direito ou de facto, fazendo tdbua rasa das diferentes
condigées e estadios de desenvolvimento de cada comunidade organizada”.

3 Vd. Artigo 7.° da Diretiva.
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(ii)) A diferenca entre o imposto que seria devido no Estado-membro do
contribuinte e o imposto efetivamente pago no Estado da sociedade
potencialmente qualificada como estrangeira controlada seja superior ao

imposto af efetivamente pago.

E, contudo, excluida a aplicagio do regime quando a SEC desenvolver uma
atividade econdmica substantiva. Ndo obstante, a Diretiva deixa ao critério dos Estados-
membros, a possibilidade de ndo aplicar esta excecdo quando a SEC seja residente ou

esteja situada num pafs terceiro que ndo seja parte no Acordo do EEE®.
4.2. O ARTIGO 9.° DA DIRETIVA

No que respeita aos hybrid mismatch arrangements, a Diretiva estabelece uma
correlacdo direta (linking rule), nos termos da qual, quando se verifique uma dupla
deducdo em resultado de um hybrid mismatch arrangement, essa deducao apenas devera
ser concedida no Estado-membro em que esse pagamento tenha origem. Quando, por sua
vez, o resultado for uma deducdo sem inclusdo, a deducdo deverd ser recusada pelo

Estado-membro pagador®.

A solugdo consagrada na versdo final da Diretiva resume-se a dois nimeros e
aparenta ser bastante simples. Trata-se, pois, de normas que fazem depender o tratamento
fiscal que é dado a um determinado pagamento ao tratamento que lhe é conferido no outro

Estado em presenca.

Na perspetiva dos vdrios direitos internos, o artigo 9.°, na sua redagdo atual, devera
operar através da negacao da deducdo de um pagamento quando, em alternativa, 0 mesmo
pagamento tenha sido deduzido no outro Estado ou ndo tenha sido incluido no Estado de

destino?’.

35 Esta possibilidade conferida aos Estados-membros é, na verdade, hipotética, por colidir com o principio

da livre circulacio de capitais (como veremos, adiante, a propdsito do artigo 66.° do Cédigo do IRC),
que constitui direito primério da UE. O foco do Direito da Unido essencialmente na harmonizagdo do
direito da UE com os vdrios direitos internos e consequente auséncia de compatibilizagio entre o préprio
direito primario e secundario da Unido é um tema sensivel sobre o qual ndo temos oportunidade de nos
alongar nesta sede. Para um maior desenvolvimento, vd. RITA SZUDOCZKY, The Sources of EU Law and
Their Relationships: Lessons for the Fields of Taxation, para o qual remetemos.

Vd. Figura 1 (dedug@o sem inclusdo com recurso a um regular hybrid) e Figura 2 (deducdo sem inclusio
com recurso a um reverse hybrid).

A mecéanica das normas internas anti hybrid mismatch arrangements devera ser, como veremos adiante,
semelhante a do artigo 23.°-A do Cédigo do IRC, referente a encargos nio dedutiveis para efeitos fiscais,
que comporta tanto situacdes abusivas (como seja a situacdo da alinea r) do n.° 1 do referido artigo)
como situacdes em que se pretende meramente desincentivar determinados tipos de despesas (como
sejam as despesas confidenciais, através da alinea b) do mesmo artigo).

36
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A norma do artigo 9.°, na sua redacao atual, apenas contempla, porém, situagdes
de hybrid mismatch arrangements entre Estados-membros da UE*. Consciente deste
problema, a Comissdo aprovou, no dia 25 de outubro de 2016 uma proposta de nova
Diretiva, precisamente no que diz respeito a hybrid mismatch arrangements em situacoes

com paises terceiros. Voltaremos ao tema mais tarde.
4.3. COORDENACAO ENTRE AS SOLUCOES CFC E ANTI HYBRID MISMATCH ARRANGEMENTS

A consideracdo simultanea das normas CFC e contra hybrid mismatch
arrangements tem sido apontada nao s6 como conveniente mas verdadeiramente

necessdria. Serd assim também no que respeita ao ordenamento juridico nacional?

De facto, as normas CFC e as normas contra hybrid mismatch arrangements t€ém
em comum a circunstancia de, na perspetiva do pais da residéncia da entidade que detém
participacOes noutra entidade, se pretender evitar a transferéncia artificial de lucros para
entidades localizadas em paises onde a tributacao € diminuta. O que se pretende €, assim,

proteger a base tributéria no pais da residéncia.

Deste modo, as normas CFC podem, em hipétese, ser também uma boa resposta
para hybrid mismatch arrangements, em particular os decorrentes da existéncia de

entidades hibridas®°.

Vejamos duas situacdes de hybrid entity mismatch e como pode, uma norma CFC,
nao remediar mas mesmo evitar o mismatch decorrente da natureza hibrida de uma

entidade.

38 A ficar como estd, esta norma resulta num desequilibrio entre as solugdes aplicdveis na UE e em Estados
terceiros, o que frustra completamente o objetivo de evitar a erosdo da base tributdvel dos contribuintes
na UE, consubstanciando um incentivo a situacdo oposta: a deslocalizacdo, para fora da Unido, das suas
fontes de rendimento, af evitando a tributacdo.

Neste sentido, vd. International Tax Structures in the BEPS Era: An analysis of Anti-Abuse Measures,
pp. 171 — 172. Indo ainda mais longe, OANA POPA, defende que as normas CFC devem ser consideradas
como um possivel meio nao s6 nos casos de hybrid mismatches com recurso a reverse hybrids, mas
também regular hybrids: “The author believes that CFC rules should be further considered also in
respect of other hybrid entity mismatches, and not only for arrangements making use of reverse hybrids.
If the OECD were to further consider this aspect in the context of Action 3 and work towards drafting
adapted CFC recommendations, CFCs and hybrid entity mismatches could become a common topic
from the perspective of residence countries, decreasing the administrative burden of having to deal with
several sets of anti-avoidance measures. Otherwise, countries might choose to independently improve
the scope of their CFC rules to cover hybrid entity mismatches or — if such legislation is not in force —
might opt to introduce CFC rules with the same effect”, vd. Ob. Cit., pp. 156 — 184.
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Figura 2
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A Co, B Co e B Sub sao entidades relacionadas. A empresa A Co € residente no
Pais A e tem participacdes na entidade B Co, estabelecida no Pais B. B Co € opaca no
pais A e transparente no pais B (reverse hybrid). A empresa B Sub recebe um empréstimo
de B Co, que recebe os juros correspondentes. Apesar de o gasto com juros ser dedutivel
no pais B, o incremento patrimonial correspondente da entidade B Co ndo ser4 ai tributado
uma vez que, para o pais B, esse € um incremento patrimonial da entidade A Co. No pais
A também nao havera tributacdo porque ai se considera que B Co é uma entidade opaca,
logo, seria ai que seria devida tributac@o. Esta hip6tese resulta, assim, na deducdo no pais

B sem a correspondente inclusdo (quer no pais A, quer no pais B).

Nesta hipétese, em resultado da aplicagdo da norma CFC, os lucros de B Co
seriam diretamente imputados a A Co e ai tributados, tal como defende MANUELA DURO
TEIXEIRA, para quem ‘“‘a imputagdo ndo é devida para além do primeiro nivel de
sociedade com tributagdo privilegiada que se encontre na cadeia de participagcoes

descendente”, e cujo entendimento acompanhamos neste ponto.*!

Caso aplicdssemos o artigo 9.° da Diretiva, se o Pais A fosse um Estado-membro,
o incremento patrimonial resultante do recebimento de juros por B Co seria af tributado.
Caso o Pais A fosse um pais terceiro e o Pais B um Estado-membro, entdo o Pais B deveria

negar a deducao dos juros aos proveitos do grupo B.

40 Esquema baseado em figura do Volume 2 do International Tax Structures in the BEPS Era — An

Analysis of Anti-Abuse Measures, p. 160.
Vd. MANUELA DURO TEIXEIRA, “A imputag@o de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um
regime fiscal privilegiado — algumas notas”, p. 665.
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Figura 3*%
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A Co, B Co e C Co sdo entidades relacionadas. Nesta hipotese, a empresa A Co é
residente no pafs A e tem participacdes na entidade B Co, entidade estabelecida no pais
B. A entidade B Co € tida como transparente no pais B e como opaca no pais A (reverse
hybrid). A empresa C Co recebe um empréstimo da entidade B Co. Ndo obstante o gasto
com juros ser dedutivel no pais C, o incremento patrimonial correspondente no pais B
ndo serd tributado uma vez que € ai desconsiderado para efeitos fiscais. O recebimento
dos juros também ndo serd tributado no pais A uma vez que, ai, a entidade B Co € uma
entidade opaca, pelo que a competéncia para tributar seria sempre do pais B. Esta hipotese

resulta, assim, na deducdo (no pais C), sem a correspondente inclusdo.

O pagamento de juros de C Co a B Co € dedutivel no pais C. Contudo, o

pagamento ndo serd tributado nem no pais A nem no pais B.

Neste caso, da aplicacdo da norma CFC resultaria a imputacio dos lucros de B a

A (no pressuposto de se verificarem os pressupostos de que depende a sua aplicacio).

Caso aplicdssemos a norma anti hybrid mismatch arrangements, o recebimento
dos juros deveria ser tributado no Pais A. Caso o pais A fosse um pais terceiro, e o Pais
C Estado-membro, entdo este pais deveria negar a deducdo dos juros pagos em virtude do

empréstimo.

Nestes casos de hybrid mismatch arrangements com recurso a reverse hybrids, a
OCDE, nas primeiras recomendacdes anti BEPS de setembro de 2014, ja sugeria a criag@o

apenas da norma principal (nos termos da qual quando um hybrid mismatch resulte numa

42 Esquema retirado do Volume 2 do International Tax Structures in the BEPS Era —An Analysis of Anti-
Abuse Measures, p.160.

27



deducdo sem correspondente inclusdo, o Estado pagador deve recusar a deducdo), ja que,
de acordo com essas recomendacdes, uma defensive rule (determinando que, se o Estado
pagador ndo recusar a deducdo, o Estado do credor deve incluir esse incremento
patrimonial no seu lucro tributdvel) seria desnecessaria, em virtude de, nesses casos, a

situag@o poder ser evitada pela aplicagao de normas como as normas CFC.

Sendo razoavelmente pacifico que as normas CFC tém potencial para dar uma boa
resposta a problemas decorrentes de hybrid mismatch arrangements*, em hipétese, mais
adiante neste estudo perceberemos nao ser essa uma hipétese viavel no ambito do nosso

regime interno.

43 Como € largamente afirmado na A¢do 2 do Plano BEPS, em particular no Chapter 5, onde se pode ler
que “[playments made through a reverse hybrid structure will not result in D/NI outcomes if the income
is fully taxed under a CFC (...) in the investor jurisdiction, that requires the investor to include its
allocated share of any payment of ordinary income made to the intermediary on a current basis”.
Assim, “[t]reating income allocated by a reverse hybrid as taxable under the laws of the investor
Jjurisdiction would have the effect of neutralizing any hybrid mismatch under a payment to a transparent
entity. Such a rule would ensure that the payer jurisdiction could suspend the application of a hybrid

’

mismatch rule insofar as payments were allocated to investors in the investor jurisdiction”.
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5. CONCLUSOES PRELIMINARES: PATOLOGIAS DO REGIME INTERNO
5.1. O ARTIGO 66.° DO CODIGO DO IRC A LUz DA CRP
5.1.1 O ACORDAO TC 348/97

Voltemos ao plano interno.

Como vimos, a alteracdo ao artigo 66.° surge na sequéncia do acérddao Cadburry
Schweppes, onde o TJUE veio claramente afirmar a impossibilidade, a luz do direito da

UE, de existirem normas que se apliquem com base em presungdes inilidiveis.

Nio obstante, ja em 1997 o Tribunal Constitucional portugués havia proferido
uma decisdo** que, quando confrontada com o artigo 66.° do Cédigo do IRC, nos leva 2
verificacdo de mais um problema neste preceito: a sua potencial inconstitucionalidade. Se

nao vejamos.

Tendo concluido ser a norma CFC portuguesa uma verdadeira norma antiabuso,
enfrentamos, desde logo um tema de (in)constitucionalidade deste dispositivo legal, por
viola¢do do principio da igualdade previsto no artigo 13.° da CRP e do principio da
tributacao das empresas tendo por base essencialmente o seu rendimento real, previsto do

artigo 104.°, n.° 2 da CRP*,

Comecando por este dltimo, nos termos do artigo 104.°, n.° 2 da CRP, “[a]
tributacdo das empresas incide fundamentalmente sobre o seu rendimento real”. Adotou-
se, assim, em Portugal, de entre as solugdes tipicas possiveis, a tributacdo dos lucros reais,
ou seja, em principio, dos lucros efetivamente gerados em cada ano. Na verdade, nio foi
ao acaso. A tributacdo real, ao permitir a personalizacdo do imposto e consequente
distribuicao mais equitativa da carga fiscal, € preferivel por razdes de justica e eficiéncia

econdmica.

Independentemente deste pressuposto, € na esteira do referido acérddo, poderd
“afirmar-se que da Constituicdo e nomeadamente do seu artigo 107°, n® 2 [atual artigo

104.°, n.° 2] (...) nao pode retirar-se a conclusdo de ser vedada entre nos a tributacdo de

4 Vd. Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 348/97, processo n.° 83/96, de 29.04.1997.

4 Vd., neste sentido, MANUELA DURO TEIXEIRA, “A imputacdo de lucros de sociedades ndo residentes
sujeitas a um regime fiscal privilegiado — algumas notas”, p. 685, para quem “[a]o tributar uma fic¢do
de rendimento na esfera do detentor da participacdo na sociedade cujos lucros sdo objecto de
imputagdo, o regime de imputacdo afronta o principio constitucional da capacidade contributiva e,
embora tenha um objectivo antiabusivo, constitui uma medida desproporcionada, o que a torna
inconstitucional”.
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rendimentos presumidos, ou a utilizacdo de 'presuncoes’ na determinagcdo da base

tributdvel”.

O que, ainda na perspetiva do referido Tribunal, cabe indagar € se o legislador esta
ou ndo constitucionalmente limitado na utiliza¢do de presungdes, ou seja, se lhe é proibida
a utilizacao de presuncdes absolutas. Esta era a questao fulcral do acérdao e, também a

que interessa em particular ao nosso estudo.

Ora, seguindo ainda o raciocinio do Tribunal, ndo podemos deixar de reiterar que,
o estabelecimento, pelo legislador, de uma presun¢do cega e inilidivel, sem conferir ao
contribuinte a possibilidade de contrariar o facto presumido, sujeitando-o a uma
tributacao fundada numa matéria coletdvel fixada completamente a revelia do principio

da igualdade tributdria, é contrario ao direito constitucional portugués.

Deste modo, como afirma CASALTA NABAIS (citado no referido acérdao), a
criacdo de ficcdes legais com o fito de conferir uma maior certeza e simplicidade as
relacdes tributdrias, ao permitir uma imediata percecdo dos impostos e evitar a fraude e
evasdo fiscal, “fem de compatibilizar-se com o principio em andlise, o que passa, quer
pela ilegitimidade constitucional das presungoes absolutas na medida em que impedem
o contribuinte de provar a inexisténcia da capacidade contributiva visada na respectiva
lei, quer pela exigéncia de idoneidade das presuncoes relativas para apresentarem o

pressuposto econdmico tido em conta™.

Assim, o Tribunal Constitucional veio determinar que, a norma cuja
inconstitucionalidade estava em discussdo, era inconstitucional na parte em que ndo
permitia a elisdo da presuncio de onerosidade dos mutuos efetuados pelas sociedades a
favor dos respetivos sécios, por violar principio da igualdade, previsto no artigo 13.° da

CRP.
5.1.2 O ARTIGO 66.°: PRESUNCAO OU FICCAO JURIDICA?

No que em particular diz respeito ao artigo 66.°, antes de analisarmos a sua
compatibilidade com o direito constitucional, temos de recuperar a questao de saber se a

técnica af utilizada é verdadeiramente uma presuncio ou uma mera ficcdo juridica®’, ja

46 JOSE CASALTA NABAIS, Contratos Fiscais (Reflexdes acerca da sua admissibilidade), p- 279.

47 Na verdade, faltaria ainda aqui pelo menos uma opgio: a de estarmos no dominio da transparéncia fiscal.
Contudo, seguimos de perto, quanto a este aspeto, MANUELA DURO TEIXEIRA, para quem “‘esta
qualifica¢do choca com o sentido que a expressdo é atribuida pelos Codigos do IRS e do IRC, porque
ndo se trata de imputar matéria colectdvel ou lucro tributdvel aos sujeitos passivos que dela sdo
objecto, antes de considerar na determinagdo do lucro tributdvel dos mesmos sujeitos passivos um valor
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que, sO relativamente as presungdes o problema foi colocado perante o nosso Tribunal
Constitucional. Acresce que, na verdade, o artigo 104.°, n.° 2 da CRP dispde que a
tributacao assentard fundamentalmente sobre o seu rendimento real, pelo que poderd
haver espago para uma tributagdo ocasionalmente assente em rendimentos ficcionados

sem que, com isso, se viole a CRP.

As ficgOes e as presungdes distinguem-se, numa primeira andlise muito intuitiva,
pela intensidade da sua abstragdo da realidade dos factos. As ficgdes criam direitos e
obrigagdes, na medida que, através delas, se prescinde de uma realidade prévia, apenas a
recriando, a ficcionando. Sao de aplicacdo automética e imperativa, nao dependendo de
qualquer observacdo prévia da realidade. Ja as presuncgdes, por sua vez, ndo criam direitos
nem obrigacdes, antes se situando ao nivel da prova. Assentam, assim, numa relagdo
l6gica com um facto conhecido, prescindindo da demonstracao do facto desconhecido
que se retira do primeiro. Visam, desse modo, facilitar ou mesmo desonerar uma das
partes de fazer a prova de um facto desconhecido. Acresce que o recurso a uma presunc¢ao
legalmente estabelecida é duplamente facultativo: em primeiro lugar, porque se se
conseguir provar diretamente o facto presumido, ndo € necessdria a sua verificacdo; em
segundo lugar, porque pode acontecer que existam elementos que permitam concluir que

a realidade é oposta aquela a que se chegaria pelo recurso 2 presuncio™®,

No que em particular concerne ao artigo 66.°, o que acontece € que, de um facto
complexo conhecido (isto €, a existéncia de controlo, por um residente em territorio
portugués, numa sociedade ai nao residente e sujeita a um regime fiscal claramente mais
favoravel), se extrai um facto desconhecido: a pretensdo abusiva de evasdo fiscal, isto &,

a presunc¢ao.

obtido por uma outra entidade, na qual aqueles podem deter ou ndo uma participacdo social”, “A
Imputacao Lucros de Sociedades ndo Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado”, p. 683.
Como bem afirma GUSTAVO LOPES COURINHA, “[n]as presungdes, o legislador socorre-se dos casos
mais frequentes de estruturas elisivas, para, por mero efeito da lei, passarem a ser consideradas factos
tributdrios. le., a partir das regras comuns da experiéncia, pode, com alguma certeza (a medida da
qual serd sempre discutivel), retirar-se de um determinado facto que se pretende sujeitar a imposicdo
(habitualmente utilizado para escapar a tal imposicdo), um outro que configura jd um facto tributdrio
tipificado, de onde resultard a mesma estatuicdo (sujeicdo a tributacdo), por forca desse juizo de
probabilidade, sendo que esse juizo serd ou ndo susceptivel de prova em contrario. (...) [0]
funcionamento das ficcdes, embora tendencialmente idéntico as presungoes, por forca do contetido
perceptivo, difere, no entanto, quanto a formulacdo. O regime das fic¢bes é, a luz do ordenamento
tributdrio nacional, diverso do das presuncoes quanto a possibilidade de prova em contrdrio e
aplicagdo extensiva, pela sua ndo ocorréncia nas fic¢oes legais, o que tem justificacdo na diferente
técnica de redacgdo das ficgoes, naturalmente mais rigida”, A Cldusula Geral Anti-Abuso no Direito
Tributdrio — Contributos para a sua Compreensdo, pp. 99 - 102.

48

31



Se ainda dividas restassem, o n.° 12 aditado ao artigo 66.° em 2012% veio
esclarecé-las, ao prever a possibilidade de demonstrar a existéncia de razdes econdmicas
védlidas em determinadas situagdes, isto é, de elidir a presunc¢do, o que, conforme acima
referido, ndo poderia acontecer se estivéssemos perante uma fic¢do, de aplicagdo

automatica.

Ora, o artigo 66.° do Cddigo do IRC sofreu uma evolu¢d@o com o aditamento do

n.° 12. Mas tera sido suficiente?

O mencionado artigo sujeita a tributacdo os residentes que detenham pelo menos
25% de participagdes em sociedades sujeitas a um regime fiscal mais favordvel sem
permitir que os titulares de participagdes em entidades de Estados terceiros elidam a
presuncdo (subjacente a este regime ao entender-se como regime antiabuso) de que, a
detencdo de participagdes nessas sociedades tem um animos de fuga a tributagdo em

territorio nacional.

No que diz respeito ao teste de constitucionalidade, somos for¢ados a concluir que
a introducdo do n.° 12 ndo foi suficiente, ja que, quando a entidade controlada estiver
estabelecida num pais terceiro, verifica-se a aplicacdo cega de uma presuncdo, em
violagdo clara do principio da igualdade. O contribuinte estd, nesse caso, impossibilitado
de provar que, de facto, ndo existe capacidade contributiva que permita a tributacdo, o

que, como vimos, constitui uma violagdo frontal da CRP.
5.2. O ARTIGO 66.° A LUZ DO DIREITO DA UE

O n.° 12 do artigo 66.° afasta-se da mecanica do resto do artigo. Nos termos da
norma do n.° 12, sempre que um sujeito passivo seja, em alternativa, residente num
Estado-membro da UE ou num estado do EEE sujeito a troca de informacgdes e, em
qualquer caso, leve a cabo uma atividade econémica de natureza agricola, comercial,
industrial ou de prestacdo de servigos e logre provar que a constitui¢do e funcionamento

da entidade tiveram fundamento em razdes econdmicas validas, cessa o disposto no

49 Pela Lei n.° 64-B/2011, de 30.12.2011.

0 Em defesa da tese oposta, vd. RUI DUARTE MORAIS, Imputacdo de Lucros de Sociedades ndo
Residentes, para quem € “no campo das ficcoes legais que se deve enquadrar a imputagcdo aos socios
do lucro de uma sociedade-base controlada. A lei considera que, em determinadas circunstdncias, os
socios sdo (jd) os titulares da respectiva quota parte em tal rendimento ou que, pelo menos, tém a sua
disponibilidade. A obrigagdo de imputagdo é resultado do elemento configurador da incidéncia do
tributo, que prescinde da realidade (das normais consequéncias da existéncia da sociedade titular dos
rendimentos), estabelecendo uma verdade artificial (a da titularidade pelos socios) para efeitos de

»

tributacdo”.
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restante artigo 66.°. Nas palavras do legislador, o disposto no artigo ndo se aplica, ou
seja, ndo se aplica a previsdo da norma (leia-se, os requisitos da detencdo e outros do n.°
1) e, bem assim, a estatuicdo, isto €, ndo opera a imputacdo dos lucros na esfera dos

sujeitos passivos residentes em territorio portugués.

O n.° 12 €, assim, uma norma prépria com regras especificas, que implica que,
quando se verifiquem os requisitos de que depende a sua aplicacdo, a consequéncia
pratica do preceito seja a possibilidade de elisdo da presuncdo de abuso, por parte

daquelas entidades.

O artigo 66.°, n.° 12 permite, efetivamente, que os sujeitos passivos de IRC
residentes em territério nacional detentores de uma participacao relevante na SEC elidam
a presuncao de abuso, desde que demonstrem a existéncia de razoes economicas vdlidas.
Este n.° 12 veio, assim, introduzir uma norma nova bastante positiva mas que apenas
resolve parcialmente o problema, ja que as entidades residentes em Estados terceiros
continuam a ndo ter essa possibilidade, circunstincia cuja razdo de ser ndo

compreendemos.

Conforme referido acima, a criacao de presuncdes inilidiveis de abuso € suscetivel
de violar as liberdades fundamentais previstas no TFUE. E, na verdade, a liberdade de
circulacao de capitais, visada também neste artigo, é extensivel, nos termos do artigo 63.°
do TFUE a paises terceiros. Deste modo, em relagc@o a esses paises, a norma portuguesa
CFC consubstancia uma restricao a liberdade de circulacdo de capitais. Serd esta uma

restri¢do admissivel?

O exame de compatibilidade das normas de direito interno com o direito da UE
faz-se, essencialmente, em quatro fases: esfera de protecdo, ingeréncia, justificacio e
proporcionalidade. Neste caso, estamos no ambito da esfera de protecio da liberdade de
circulacio de capitais. Acresce que existe, no caso, uma discriminacdo entre entidades
residentes ou estabelecidas num Estado-membro da UE e entidades residentes ou
estabelecidas num Estado terceiro, na medida que as primeiras é concedida a
possibilidade de ilidir a presuncdo de abuso prevista no artigo 66.° e, em consequéncia,
estas podem evitar a imputacdo dos lucros, nos termos do referido artigo enquanto as
segundas ndo tém essa opcdo. A norma tem, quanto a elas, aplicagdo cega: verificando-
se os pressupostos de que depende a sua aplicagdo, os lucros dessas entidades sao
automaticamente imputados ao(s) sujeito(s) passivo(s) de IRC residente(s) em territorio

nacional.
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Sera esta simultanea restri¢ao e discriminagao, justificavel? O TJUE, como vimos,
jé se pronunciou no sentido de que para que uma restri¢cao deste tipo possa ser justificada,
o seu objetivo primordial deve ser o de travar comportamentos que se traduzam na criagao
de expedientes puramente artificiais, como objetivo de elisao fiscal. Uma andlise cuidada
da norma do artigo 66.° conduz-nos a inevitdvel conclusdo de que a sua aplicacio, quanto
a entidades residentes em Estados terceiros ndo estd iminentemente dependente dos
referidos expedientes puramente artificiais. Existird, quanto as referidas entidades,
alguma justificacdo adicional que ndo se aplique as entidades residentes em Estados-

membro da Unido ou do EEE? Cremos que nao.

Ainda que se pudesse afirmar que, quanto a paises terceiros, a prova das razdes
economicas validas é extremamente onerosa, o tema €, exclusivamente, esse: um tema de
prova. Nao cabe ao legislador, de forma taxativa, travar a oportunidade de prova de que
essas entidades t€m, efetivamente, uma substincia econdmica que permita concluir que

ndo tém subjacente um objetivo de evasao fiscal.

Assim, cremos que, o artigo 66.°, como estd, viola o direito primdrio da UE, em

particular o principio da livre circulacdo de capitais.

Nao obstante, importa referir que o mencionado artigo nao encerra qualquer
contradicdo com a Diretiva antiabuso, uma vez que o seu artigo 7.° prevé a possibilidade
de ndo se abrir, quanto a entidades situadas em paises terceiros, a hipétese de comprovar

o0 exercicio de uma atividade econémica substantiva’'.
5.3. INCONGRUENCIAS NA APLICACAO PRATICA DO REGIME

Acresce que, tomando trés situacdes parecidas mas com localizacdes distintas
como exemplo, percebemos que, para além das incoeréncias do regime ja apontadas, a
aplicagao, ora do artigo 6.°, ora do artigo 66.° (e este, ora a entidades estabelecidas na UE,
ora a entidades estabelecidas em paises terceiros), gera, também ela, incoeréncias que

julgamos serem injustificaveis na aplicacdo do regime interno. Vejamos.

51 Esta possibilidade €, como vimos, uma possibilidade meramente teérica (vd. nota de rodapé 34).
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Figura 4

Portugal

P1

A Co

Consideremos uma hipdtese como esta (ilustrada na figura 4), em que A Co
(sociedade de profissionais, no caso, dentistas), € detida em 25% por um dentista residente

em Portugal (P1).

Sendo A Co uma sociedade de profissionais, nos termos do artigo 6.° do Cédigo
do IRC, 25% dos lucros ai gerados sdo imputados diretamente no rendimento tributdvel

de P1 para efeitos de IRS.

O artigo 6.° do Cddigo do IRC € igualmente aplicdvel no caso de P1 ser uma
pessoa coletiva, sendo, nesse caso, a matéria coletdvel de A Co imputdvel ao rendimento

tributavel de P1 para efeitos de IRC, independentemente da distribui¢do de lucros.

Figura 5
Portugal P1
25%
h
EM UE
A Co
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Consideremos agora a seguinte situacdo (ilustrada na figura 5): P1, pessoa
singular, residente em Portugal, detém uma participacdo de 25% numa sociedade de
dentistas, com sede num EM da UE. Neste caso, ndo tem aplica¢do o artigo 6.° do Cédigo
do IRC, uma vez que a sociedade A Co nao tem sede nem dire¢ao efetiva em territério
portugués. Assim, P1 s6 serd tributado pelos lucros gerados em A Co no momento da sua
distribuicao, ao contrario do que sucedia no exemplo anterior, em que os lucros de A Co,
por forca da aplicacdo do artigo 6.° do Cddigo do IRC, eram imputados a Pl

independentemente da sua distribuicao.

Na hipétese de P1 ser uma pessoa coletiva, sujeito passivo de IRC, continua a ndo
ter aplicag@o o artigo 6.° do Cdédigo do IRC em virtude de A Co ndo ser uma sociedade
com sede ou direcdo efetiva em territério nacional. Assim, € ndo existindo no nosso
regime fiscal uma norma de pura transparéncia fiscal internacional, saltamos

automaticamente para o ambito de aplicacao do artigo 66.° do Codigo do IRC.

Nos termos do artigo 66.°, os lucros ou rendimentos obtidos por A Co sdo

diretamente imputados a P1 caso se verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

(1) A Co seja uma entidade ndo residente em territorio portugués;

(1) Cujos lucros ou rendimentos sejam submetidos a um regime fiscal
claramente mais favoravel;

(iii)) PI1 seja um sujeito passivo de IRC;

(iv) PI seja residente em territorio portugués;

(v) Pl detenha, direta ou indiretamente, 25% das partes de capital, direitos de
voto ou direitos sobre os rendimentos ou elementos patrimoniais de A Co
(ou 10% se 50% da entidade for detida por sujeitos passivos de IRS ou IRC

residentes em Portugal).

Independentemente da verificacdo destes pressupostos, sendo A Co residente num
EM da UE, o n.° 12 do artigo 66.° do Cédigo do IRC prevé a possibilidade de P1
demonstrar que a constituicio e funcionamento de A Co correspondem a razdes
econdmicas vdlidas e que esta desenvolve uma atividade econdémica (no caso) de

prestacdo de servigos.

Nesse caso, a imputag@o prevista no artigo 66.° ndo opera.
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Na circunstancia de nao se encontrar preenchido algum dos pressupostos de que
depende a aplicacdo do artigo 66.° do Cdédigo do IRC, P1 s6 serd tributado pelos lucros

gerados em A Co no momento da sua distribuicao.

Assim, da andlise comparativa destas duas primeiras hip6teses, temos desde logo
a verificacdo de que, em tese, se tributa de forma mais gravosa o sécio residente em
Portugal de uma clinica dentdria com sede em Portugal que um sécio residente em

Portugal de uma clinica dentdria de um EM da UE.

Figura 6
Portugal Pl
25%
A 4
Pais 3.°
= A Co

Esta hipétese (ilustrada na figura 6) é em tudo idéntica a anterior, com a pequena

variante de que a sociedade A Co tem domicilio num Pais terceiro (fora da UE e do EEE).

Nesta terceira situagdo, a semelhanca do exemplo anterior, ndo tem aplicacio o
artigo 6.° do Cddigo do IRC uma vez que A Co ndo € uma sociedade com sede ou dire¢do

efetiva em territrio portugués.

Deste modo, por ndo existir uma norma de pura transparéncia fiscal internacional
no nosso Caédigo do IRC, estamos mais uma vez no ambito de aplicacdo do seu artigo

66.°.

Ora, caso se verifiquem os pressupostos de que depende a sua aplicacdo, os lucros
ou rendimentos gerados em A Co sdo diretamente imputados a P1, independentemente da

sua distribuigdo.
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Caso nao se verifiquem os requisitos de aplicacdo do artigo 66.° do Cédigo do
IRC, P1 s6 sera tributado pelos lucros ou rendimentos gerados em A Co no momento da

sua distribuigdo.

Ora, se ndo se verificarem os requisitos de aplicagdo da norma do artigo 66.° do
Cédigo do IRC, verifica-se a tributagdo de forma mais gravosa do sécio portugués de
sociedade com sede em Portugal (em virtude da antecipagdo de tributagdo dos lucros) que
do sécio portugués de sociedade estabelecida num pais terceiro que s6 serd tributado pelos

lucros gerados em A Co no exercicio da sua distribui¢ao.

Neste caso, como A Co tem sede num pais terceiro, ndo existe a possibilidade de
P1 demonstrar que a constituicdo e funcionamento de A Co correspondem a razdes
econdmicas vdlidas e que esta desenvolve efetivamente uma atividade de prestacdo de
servicos uma vez que o n.° 12 do artigo 66.° apenas prevé essa possibilidade para os casos
em que a entidade controlada esteja estabelecida num EM da UE, ou, em alternativa, do
EEE, desde que esse Estado esteja vinculado a coopera¢do administrativa no dominio da

fiscalidade, em termos semelhantes aos estabelecidos na UE.

A verificagdo dos pressupostos de aplicacio do artigo 66.° implicava, neste
exemplo, sem possibilidade de prova em contrario, a imputacdo dos lucros a Pl

imediatamente no exercicio em que sao gerados.

Este tratamento diferenciado (entre um sécio de uma entidade estabelecida em
Portugal e fora) pode ser verdadeiramente penalizador: na verdade, a lei ficciona que os
socios sdo titulares do lucro ndo distribuido da sociedade porque presume que estes
estardo em condic¢des de dispor desse lucro, mas pode ndo ser assim. Neste caso, o sécio
¢ onerado num momento em que ainda ndo recebeu qualquer dividendo, o que pode gerar
distorcdes graves na atuacdo no mercado, e, mais, ndo assenta nem previne qualquer

atuacdo de natureza abusiva.
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6. PROPOSTAS DE DESCONSTRUCAO DOS PROBLEMAS APONTADOS
Aqui chegados, € hora de dar mais um passo no nosso estudo.

Nao cabe aqui — desde logo por dever de sintese — procurar detetar todos os
problemas de que padece o artigo 66.° e lograr encontrar resposta para todos eles. Assim,
propomo-nos apenas a reconhecer os aspetos que, ao longo deste estudo, fomos
identificando (mormente de incoeréncia do regime interno, incompatibilidade com o
direito da UE e com a CRP) e, analisando o direito interno a luz da Diretiva antiabuso
(que devera ser transposta até 31 de dezembro de 2018), propor uma op¢ao (com certeza
existirdo outras e melhores), de alteracao legislativa que considere, j4, a necessidade de

adaptacdo em conformidade com a Diretiva cuja transposi¢cdo se impde.

Vimos que o Coddigo do IRC ja contém uma norma CFC antiabuso
(independentemente das incongruéncias que lhe apontdmos). Assim, a norma que falta
efetivamente transpor para o nosso ordenamento juridico € a norma contra hybrid

mismatch arrangements.

Verificamos, também, ao longo deste estudo que ndo existe, no nosso direito
interno, uma pura norma de transparéncia fiscal internacional, que ndo implique ou tenha

subjacente um conceito de abuso.
Assim, as propostas que aqui ensaiaremos partem desta dupla premissa.

O segundo problema que aqui identificamos € de mais simples correcdo, pelo que

o tratamos em primeiro lugar.
6.1. ALARGAMENTO DO ARTIGO 6.°: TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

O artigo 6.° na redacdo atual limita a aplicacdo do regime de transparéncia fiscal

as entidades com sede ou direcdo efetiva em territorio portugués.

Como vimos, esta limitagdo causa distor¢des no tratamento de socios de entidades
com sede em territério nacional e fora que, tendo em conta a ratio subjacente as normas

de transparéncia fiscal®? ndo sdo justificdveis.

Deste modo, se fizermos cair esta referéncia, passamos a ter um regime de
transparéncia fiscal interna e internacional, sem discrimina¢do de sdcios com

participacdes em sociedades com sede em Portugal ou noutro pais.

32 Vd. ponto 2.1. deste estudo.
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Na verdade, nao vemos razao para que assim nao seja, ja que 0S mesmos motivos
que justificam a aplicacdo de um regime de transparéncia fiscal a entidades com sede em

territério nacional sdo extensiveis a entidades com sede noutros paises.

Ao fazer cair esta referéncia a sede ou direcdo efetiva em territorio portugués,
passamos a ter um puro regime de transparéncia fiscal internacional, sem discriminacdo
em func¢do da localizacdo da entidade participada, sendo, dessa forma, evitadas distorcoes

injustificadas no tratamento fiscal do sdcio residente.
6.2. COMPATIBILIZACAO DO ARTIGO 66.° COM O DIREITO DA UE E A CRP

No que diz respeito a compatibilizacdo do artigo 66.° com as liberdades
fundamentais e o direito constitucional, o tema € mais delicado. O que se devera alterar é
a impossibilidade de se provar, quanto a entidades com sede num pais terceiro, que “a
constituigcdo e funcionamento da entidade correspondem a razoes econdmicas vdlidas e
que esta desenvolve uma atividade econémica de natureza agricola, comercial, industrial

ou de prestagdo de servigos”.

Esse objetivo pode ser alcancado pela eliminacdo da referéncia a residéncia num

EM da UE ou do EEE.
O n.° 12 do artigo 66.° deveria, assim, passar a ter a redacdo que segue:

“O disposto neste artigo ndo se aplica quando o sujeito passivo demonstre que a
constituicdo e funcionamento da entidade correspondem a razoes economicas vdlidas e
que esta desenvolve uma atividade econémica de natureza agricola, comercial, industrial

ou de prestacdo de servigos”.

Relativamente a esta possibilidade de elidir a presuncdo, naturalmente que serd
mais facil em relacdo a entidades que estejam estabelecidas num Estado com algum nivel
de desenvolvimento, relativamente ao qual exista troca de informagdes, que permita
descortinar a substancia da entidade em causa. A prova de que uma entidade situada num
pais como o Panama nido constitui um expediente puramente artificial serd, com certeza,
mais dificil que a mesma prova relativamente a uma sociedade situada em Espanha.
Contudo, ndo deve a lei interferir com essa op¢ao, deixando espaco aos individuos para

organizarem o seu modelo de negdcio como melhor entenderem. O problema da prova
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situa-se, esse sim, fora do ambito de intervencao do legislador, devendo ser deixado para

outra sede’>.

33 Referimo-nos, ao tema da troca de informacdes, outro assunto na ordem do dia, mas que nos abstemos
aqui de tratar, desde logo por uma questio de economia deste estudo.
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7. A TRANSPOSICAO DA DIRETIVA: ENSAIO GERAL

Dentro das limitacdes que temos, e do que nos é possivel prever>, arriscamo-nos
a ensaiar uma proposta daquelas que poderdo ser as alteracdes legislativas que permitam
ao nosso regime estar em conformidade, ndo com toda a Diretiva (o que ndo poderiamos
pretender com um estudo desta dimensao), mas com as normas relativas a SEC e hybrid

mismatch arrangements ai previstas.
7.1.  CFC NA DIRETIVA E O ARTIGO 66.° DO CODIGO DO IRC

Confrontando o atual artigo 66.° do Cédigo do IRC com o texto da Diretiva,

detetamos vdrias diferencas.

Em primeiro lugar, a Diretiva delimita a no¢do de controlo por referéncia a

detencdo de uma participagdo direta ou indireta:

(1) De mais de 50% dos direitos de voto;
(i1) De mais de 50% do capital; ou

(ii1)  Que confira o direito a receber mais de 50% dos lucros dessa entidade.

A norma interna portuguesa, por seu turno, estabelece uma percentagem de
detencdo menos exigente, bastando-se com 25% das partes de capital, direitos de voto ou
direitos sobre os rendimentos ou elementos patrimoniais da entidade controlada (ou
apenas 10% quando 50% sejam detidas por sujeitos passivos de IRS ou IRC residentes

em territério nacional).

A segunda diferenca que importa registar diz respeito ao nivel de tributacdo que

cabe no conceito de “regime fiscal claramente mais favoravel”.

Assim, nos termos do Cédigo do IRC, uma sociedade estard sujeita a um regime

fiscal mais favordvel em uma de duas situacdes:

1) Consta da lista negra aprovada pelo membro do Governo responsavel;

(i1) A taxa de imposto que lhe € aplicdvel € inferior a 12,6%.

3 Como explica ANTHONY D’ AMATO, num pardgrafo bastante elucidativo daquilo que aqui pretendemos

transmtir,“for centuries up to 1897, lawyers, judges, scholars, and the general public viewed law as
something that exists in the present — the time when people make decisions that are influenced by the
content of pre-existing law. Holmes was now apparently informing everyone that law does not exist in
the present. It only comes into existence in the future, when courts issue their rulings — after people
have made their decisions. In the present, we are remitted to guessing — making prophecies about what
law might turn out to be” (apud ANTONIO FERNANDES DE OLIVEIRA, A legitimidade do planeamneto
fiscal, as cldusulas gerais anti-abuso e os conflitos de interesse, pp. 89-90).
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A Diretiva, por sua vez, olha ndo para a taxa de imposto aplicavel (em poténcia)
mas para o imposto sobre as sociedades efetivamente pago. Deste modo, considera-se
sujeita a um regime fiscal mais favordvel uma entidade que pague menos imposto que o
que resulte da diferenca entre o imposto que seria cobrado a CFC no Estado da residéncia

do contribuinte e o imposto efetivamente pago pela CFC no seu Estado de residéncia.

No que diz respeito ao apuramento do lucro ou rendimento imputével, a Diretiva
introduz uma possibilidade atualmente nao conferida pelo regime interno. Nos termos do
n.° 1 do artigo 8.° da Diretiva, as perdas da CFC, ndo obstante nao poderem ser incluidas
na base tributavel, podem ser reportadas nos periodos de tributacdo subsequentes. Esta

possibilidade ndo tem paralelo no Cédigo do IRC.

Ora, ndo obstante a grande parte dos estudos sobre a matéria colocar o problema
neste prisma, entendemos ndo ser este o fundamental. Na verdade, as diferencas entre
regimes sdo perfeitamente validas, na medida que as solucdes propostas na Diretiva se
traduzem num nivel minimo de protecao, sendo a execu¢cdo dos minimos ai estabelecidos

deixada aos Estados-membros.

Assim, o que faltaria ao artigo 66.°, que ndo podemos tratar nesta sede por uma
questao de limitacdo do nosso estudo, seria a assuncao do preceito cada vez mais como
norma antiabuso, em linha com o que vem sendo definido pelos organismos europeus e

internacionais.
7.2. HYBRID MISMATCH ARRANGEMENTS NA DIRETIVA... EEM PORTUGAL?

Antes de entrarmos na apreciacao das normas anti hybrid mismatch arrangements,
impde-se uma reflexdo prévia. O que se pretende, afinal, com uma norma desta natureza?
S@o as normas anti hybrid mismatch arrangements, em abstrato, normas especiais
antiabuso? Esta questao prévia, como vimos ja a respeito das normas CFC, é fundamental
antes da transposi¢do da norma da Diretiva ja que, nesse exercicio, ndo podemos nunca

esquecer as imposi¢des europeias e constitucionais que se impoe respeitar.

A existéncia de realidades hibridas, em si mesma, ndo coloca qualquer problema.
E, na verdade, decorréncia natural do exercicio normal da soberania fiscal dos varios
Estados e da falta de harmonizag¢do (totalmente involuntdria) que existe na qualificacdo e

tratamento fiscal da mesma realidade’>.

35 Nas palavras de FRANCISCO CABRAL MATOS, “[n]otably, disparities arise from a difference in the legal
treatment in other words, from the lack of tax harmonization within the EU, even if the result of such
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No que diz respeito ao aproveitamento, pelos sujeitos passivos, das disparidades
decorrentes da falta de harmonizagdo normativa, para a redugdo da sua fatura fiscal, ndo
se pode entender existir qualquer intencao fraudulenta. Na verdade, ja em 1934 o juiz do
Supremo Tribunal Norte Americano LEARNED HAND no caso Gregory v. Helvering
defendeu que os individuos sdo livres de organizar os seus negécios de forma a pagar o
minimo imposto possivel, sendo que ndo existe qualquer obrigacdo de seguir a via que

permita contribuir melhor para o tesouro piiblico®® %7,

Nio obstante a mudanga de paradigma (recorde-se que, hd algumas décadas atris,
o foco estava na competicao entre Estados, tendo passado, com o tempo, a estar cada vez
mais sobre o contribuinte), ainda hoje, com grande facilidade, uma empresa multinacional
estrategicamente localizada em indimeros paises, comprova a existéncia de razodes
econdmicas vdlidas para a deslocaliza¢do da sua atividade. Deste modo, a criacdo de uma
norma para evitar hybrid mismatch arrangements com pendor anti abusivo cairia, com

grande probabilidade, no esquecimento, por escassa aplicacao.

De facto, a norma anti hybrid mismatch arrangements, nao obstante estar
consagrada numa Diretiva que se auto intitula de antiabuso, intrinsecamente tem muito
pouco de anti abusiva. Ndo € a unica, efetivamente, que se justifica, ndo tanto por razdes
anti abuso, mas muito mais por op¢des de politica fiscal. Acresce que, uma abordagem
exclusivamente antiabuso serd sempre curta atendendo a imensiddo de situacdes que
podem decorrer da existéncia de um hybrid mismatch arrangement, nao correspondendo
ao nucleo essencial do tema como efeito natural dos designados cross-border tax
mismatches. Assim, a abordagem deverd passar muito mais pela harmonizacdo das
solucdes, um passo natural no panorama internacional, € ndo por uma alegada reacdo aos

comportamentos abusivos dos contribuintes.

As normas do artigo 9.° da Diretiva, como estdo, abrangem um grande leque de

situagdes. Para a sua aplicacdo basta, assim, que se verifique um hybrid mismatch

disparities is unintended by the Member States involved, or by the EU as a whole”, vd. International
taxation: new challenges, “Hybrid entities, state of art”, p. 62.

Como pode ler-se na referida decisdo,“[alnyone may arrange his affairs so that his taxes shall be as
low as possible; he is not bound to choose that pattern which best pays the treasury. There is not even
a patriotic duty to increase one’s taxes. Over and over again the Courts have said that there is nothing
sinister in so arranging affairs as to keep taxes as low as possible. Everyone does it, rich and poor alike
and all do right, for nobody owes any public duty to pay more than the law demands”, vd. decisdo do
Supremo Tribunal Norte Americano no processo Helvering v. Gregory — 293 U.S. 465 (1935).

Entre nés, a mesma posi¢do foi adotada na jurisprudéncia uniforme do TJUE, conforme, a titulo de
exemplo, o acérdao Cadburry Schweppes.
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que resulte numa dupla dedu¢ao ou dedugdo sem inclusao de um mesmo
pagamento. Se repararmos, a solucdo proposta lida com assimetrias no tratamento fiscal,

entre Estados-membros, e € independente da presenca de qualquer esquema abusivo.

Os hybrid mismatch arrangements podem resultar da divergéncia na classificagdo

de entidades ou instrumentos financeiros.

No que respeita aos instrumentos financeiros, é possivel que estes, contendo
carateristicas de divida e de capital, sejam classificados como instrumento de capital num
pafs e como instrumento de divida no outro®®. O mismatch ocorre quando, em virtude
dessa divergéncia na qualificacdo, o mesmo pagamento é dedutivel num pais, sem ser
tributado no outro, havendo um verdadeiro desencontro no tratamento conferido a mesma

operacao ou situacgao.

Relativamente as entidades, o hybrid mismatch arrangement surge quando a
mesma entidade € classificada como transparente num Estado e como opaca no outro.
Desta divergéncia na qualificacdo pode resultar uma situacdo de dupla ndo tributagcdo ou

de dedugdo sem a correspondente inclusio.

Se percorrermos todo o Cddigo do IRC ndo encontramos, em momento algum,
uma referéncia especifica a esta realidade, nem uma aproximacao aquela que possa ser a

estratégia do regime interno para lidar com estes temas.

Chegados a esta fase do nosso estudo, percebemos nao ser em Portugal possivel
abranger as mesmas situacoes com a norma CFC e com a futura soluc¢do anti hybrid
mismatch arrangements. Efetivamente, ndo obstante as normas relativas a hybrid
mismatch arrangements se referirem também a situagdes de possivel deslocalizacdo de
lucros tributdveis e, em tese, com a aplica¢do da norma CFC se estaria a tributar ja aquela

entidade ndo residente, dispensando-se a aplicacdo da norma relativa a hibridos, temos de

58 Nos termos do artigo 2.°, n.° 9 da Diretiva, entende-se por hybrid mismatch arrangement, “uma situacdo
entre um contribuinte num Estado-membro e uma empresa associada noutro Estado-membro, ou um
entendimento estruturado entre partes em Estados-membros, caso o seguinte resultado seja imputdvel
a diferencas na qualificacdo juridica de um instrumento financeiro ou de uma entidade:

a) a deducdo do mesmo pagamento, despesas ou perdas ocorre tanto no Estado-membro onde o
pagamento tem origem, as despesas sdo incorridas ou as perdas sdo sofridas como noutro Estado
membro («dupla deducdo»); ou

b) é deduzido um pagamento no Estado-Membro onde o pagamento tem origem, sem a correspondente
inclusdo, para efeitos fiscais, do mesmo pagamento no outro Estado-Membro («dedugcdo sem
inclusdo»).”

Para ser rigorosos, um instrumento financeiro também serd qualificado como hibrido quando os paises

envolvidos, ndo obstante convergirem na classificacio do instrumento financeiro (como divida),

divergirem no tratamento fiscal do pagamento realizado através desse instrumento.
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reconhecer a existéncia de duas barreiras inultrapassaveis que impdem a criagdo de um
regime auténomo e separado: a jurisprudéncia constitucional a que ja aludimos e as
limitacdes a que estd sujeita a norma CFC, em virtude de ter um incontorndvel pendor

anti abusivo.

Para além do exposto, ndo teria sentido confundir as duas abordagens, ja que os
pressupostos de que depende a sua aplicagdo e o seu ambito de aplicagdo objetivo nao sdao
os mesmos. Assim, em face do nosso regime interno, o plano de aplicagdo das duas

normas nunca sera coincidente, nao se podendo pretender que uma substitua a outra.

O artigo 6.°, focando-se na qualificacdo de entidades, assemelha-se ao artigo 10.°
da Proposta de Diretiva antiabuso. Assim, em tese, conseguiriamos ai incluir os hybrid
entity mismatches. Nao obstante, para além de o artigo 6.° ser curto, uma vez que a
Diretiva prevé uma solucdo para hybrid mismatchs arrangements relativos a entidades e
instrumentos financeiros, o artigo 9.° da Diretiva afasta-se do mencionado preceito em
virtude de apontar, ndo para a qualificacdo das entidades e instrumentos financeiros, mas

sim para a negacdo da dedugdo de determinados pagamentos.

Também o artigo 51.°, n.° 10, alinea a) do Cddigo do IRC, poderia, a primeira
vista, parecer resolver, pelo menos parcialmente, o problema. Nao obstante, para além de
a sua aplicagao ser limitada aos casos em que haja uma participag¢do nao inferior a 10%,
pelo periodo minimo de 1 ano, em que ndo se aplique o artigo 6.° do Cédigo do IRC, e
em que a entidade que distribui os lucros ndo esteja localizada num paraiso fiscal e esteja
sujeita e ndo isenta de IRC a uma taxa de pelo menos 12,6% (ao contrério do artigo 9.°
da Diretiva que ndo faz depender a sua aplicacdo de qualquer destes requisitos), a solu¢ao

a que conduz nao se coaduna com a proposta na Diretiva.

Ora, se repararmos, o artigo 51.°, n.° 10, alinea a) do Cddigo do IRC determina
que cessa a aplicacdo do artigo 51.°, n.° 1 (e 6), ou seja, passa a haver inclusdo dos lucros
e reservas distribuidos no Estado do destino, quando correspondam a gastos dedutiveis
no Estado pagador. De forma inversa, o n.° 2 do artigo 9.° da Diretiva prevé, em casos de
deducdo sem a correspondente inclusdao, que o EM de origem recuse a deducdo desse

pagamento. Assim, no artigo 51.° temos o foco no Estado de destino dos pagamentos, que
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deverd impor a ndo inclusdo e, de outro modo, no artigo 9.°, n.° 2 da Diretiva, o foco esta

no Estado de origem que deverd negar a deducio do pagamento®.

Estamos, assim, em condi¢des de concluir que nos encontramos no degrau 0 na
transposicdo do artigo 9.° da Diretiva, dada a inexisténcia, no Cédigo do IRC, de uma

norma que foque as mesmas situacdes e proponha as mesmas solugdes.

7.3. HYBRID MISMATCH ARRANGEMENTS: A HISTORIA QUE PERMITE A ANTEVISAO DO

FUTURO

Aqui chegados, ¢ fundamental compreender o impacto que pode ter, no direito
interno, a criacdo de um regime totalmente novo contra hybrid mismatch arrangements.
Para uma compreensao total dos desafios que se colocardo ao legislador portugués, é
importante perceber a solu¢dao que foi finalmente adotada na Diretiva e como se chegou

aela.

Se repararmos, a proposta de Diretiva do Conselho apresentada a 28.01.2016, no
que respeita a hybrid mismatch arrangements era muito diferente da que acabou por ser
adotada na versao final da Diretiva. A proposta ia, na verdade, no sentido do Partnership
Report®’ e do Code of Conduct for Business Taxation®®, tendo acabado por se afastar

daquela que era a sua redacdo inicial.

Assim, o artigo 10.° da proposta de Diretiva divide-se em duas normas: uma
relativa a entidades hibridas e outra relativa a instrumentos hibridos. Nao obstante, a
proposta de solucdo para os dois tipos de hybrid mismatch arrangementss € una: a
qualificacdo juridica (da entidade ou instrumento hibrido) no Estado-membro de origem
do pagamento deve ser seguida no outro Estado-membro. Deste modo, através de uma
linking rule relativa a qualificacdo, eliminava-se o mismatch na qualificacdo, ocorrendo

a inclusao do pagamento no Estado de destino.

Desde a primeira proposta de Diretiva, o tratamento de hybrid mismatch

arrangements sofreu alteracdes. Se repararmos, as normas vertidas na redacao atual do

80 Este desencontro de solugdes consubstanciard mais um desafio que o legislador portugués terd de

enfrentar na transposicao da Diretiva antiabuso, o qual ndo poderfamos deixar de referir neste estudo.
1" The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, OECD, 29 Agosto de 1999, que
se traduziu numa primeira abordagem internacional das dificuldades técnicas suscitadas pelas entidades
hibridas no plano da tributa¢do internacional, em virtude da falta de harmonizacao.
Instrumento de soft law, onde se sugeria a tributagdo do rendimento quando deduzido na fonte. O mesmo
¢ dizer que o Estado-membro que recebe — Estado do destino — deve seguir a classificacdo do Estado-
membro de origem.
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artigo 9.° da Diretiva antiabuso, ndo s6 conduzem a solugdes diferentes, na pratica, como
se focam ndo na qualificacdo da entidade ou instrumento financeiro mas sim na
consequéncia pratica desse mismatch na qualificacdo. Assim, nos termos da Diretiva
antiabuso, quando o hybrid mismatch resulte numa dupla dedugdo, a deducdo devera ser
concedida no EM de origem; quando resulte numa deducdo sem inclusdo, ¢ o EM de

origem que deve recusar a dedugdo desse pagamento.

Outro tema que se coloca prende-se com o facto de o artigo 9.° da Diretiva
antiabuso, na sua redacdo atual, apenas ter aplicacdo quando estejam em causa mismatch

arrangements entre Estados-membros da UE.

A dificuldade de aplicacdo das normas anti hybrid mismatch arrangements
também nas relacdes com paises terceiros €, na verdade, reconhecida, prevendo-se a
necessidade de, também em relagdo a essas, ser necessario estudar e definir no futuro

regras vinculativas®.

Uma primeira tentativa de abranger também os mismatches que ocorrem em
situacOes com paises terceiros ocorreu no dia 25.10.2016, em que foi aprovada uma
proposta de nova Diretiva antiabuso, com disposicdes relativas a hybrid mismatch
arrangements com paises terceiros®. Nessa proposta, no sé se prevé uma solucdo para
essas situagdes como se sugere ainda que o atual artigo 9.° da Diretiva seja alargado a

situagcdes mais complexas onde estejam em presenca estabelecimentos estiveis.

Um primeiro aspeto que cumpre deixar assente prende-se com o facto de a solucao
proposta para hybrid mismatch arrangements em situacdes intracomunitdrias se manter

inalterada. Este €, assim, um aspeto sobre o qual podemos trabalhar com alguma solidez.

6 Vd. ponto (13) do preAmbulo da Diretiva antiabuso, onde se pode ler que “[e]lmbora os Estados-

membros tenham acordado, no quadro do Grupo do Codigo de Conduta (Fiscalidade das Empresas),
em orientacdes sobre o tratamento fiscal de entidades hibridas e de estabelecimentos estdveis hibridos
na Unido, bem como sobre o tratamento fiscal de entidades hibridas nas relacdoes com paises terceiros,
¢ ainda necessdrio adotar regras vinculativas. E fundamental prosseguir os trabalhos sobre as
assimetrias hibridas entre Estados-membros e paises terceiros, bem como sobre outras assimetrias
hibridas como as relacionadas com estabelecimentos estaveis”.

No preambulo da referida proposta pode ler-se que “[c|onsidering that Directive (EU) 2016/1164 only
covers hybrid mismatch arrangements that arise in the interaction between the corporate tax systems
of Member States, the ECOFIN Council issued a statement on 20 June 2016 requesting the Commission
to put forward by October 2016 a proposal on hybrid mismatches involving third countries in order to
provide for rules consistent with and no less effective than the rules recommended by the OECD BEPS
report on Action 2, with a view to reaching an agreement by the end of 2016 .
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A grande novidade estd, precisamente, na proposta de resposta a dar a hybrid
mismatch arrangements que envolvam paises terceiros e, ainda, estabelecimentos

estaveis.

No que respeita a entidades estabelecidas em paises terceiros o tema ¢é
necessariamente ainda mais complexo. Na verdade, criando linking rules entre Estados-
membros da UE, havendo algum nivel de harmonizacdo, a técnica funcionard, uma vez
que a linking rule aplicadvel num Estado terd o mesmo teor da aplicdvel no outro Estado
com o qual a situa¢do se conecta. Para situagdes em que estejam em presenca paises
terceiros, a aplicacdo de uma linking rule poderd nao ser tao eficaz ja que, sendo os
sistemas dos paises em presenca potencialmente contrastantes, a aplicacdo de normas
dependentes do tratamento que é dado no outro pais pode resultar numa devolugdo de
competéncia sucessiva, entrando-se num ping pong dificil de quebrar. Como sabemos o

que faz o outro Estado? Quem vai avaliar?

Um outro tema que teremos necessariamente se o artigo 9.° atual for efetivamente
substituido pelo que consta da proposta de Diretiva prende-se com o facto de as solucdes
propostas para situacdes entre Estados-membros (j4 aqui descritas, € que seguem a
solucdo proposta no Plano de A¢dao BEPS), serem diferentes das propostas para situacoes

que envolvam paises terceiros.

Em face de tudo o que foi exposto ao longo deste estudo, cumpre agora colocar a
derradeira questdo: como devera o legislador portugués posicionar-se, no sentido de
encontrar um ponto 6timo de harmonizacdo do direito interno com a norma anti hybrid

mismatch arrangements da Diretiva?

O que nos parece ser a melhor op¢do, tendo em consideracdo as conclusdes
intermédias que fomos apontando, € a criacdo de um novo artigo, com a virtuosidade de
abranger todas as situagOes abrangidas pela Diretiva, para ndo come¢armos com um
primeiro regime anti hybrid mismatch arrangements incompleto em relacdo aquilo que
se pretende que seja e preparado para as evolucdes que se anteveem com a nova proposta
de Diretiva da Comissao. A harmonizacdo que se pretende depende, assim, da adocdo da
mesma medida, com a mesma extensao, por todos os Estados-membros abrangidos. A
ndo ser assim, o risco € o de se estar a criar mais mismatches que aqueles que se pretende

corrigir.
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Nestes termos, a proposta que apresentamos para a transposi¢cao da norma do

artigo 9.° da Diretiva € a seguinte:

1. Quando um pagamento realizado por uma entidade com sede ou direcdo efetiva em
territorio portugués é simultaneamente dedutivel nos dois Estados em presenca, a
dedugdo apenas deverd ser concedida em territorio nacional; se a dedugdo tiver
sido concedida no outro Estado, entdo o pagamento ndo serd aqui dedutivel.

2. Quando um pagamento seja dedutivel sem a correspondente inclusdo, se o
pagamento for realizado por uma entidade com sede ou direcdo efetiva em

territorio portugués, esse pagamento ndo é ai dedutivel.

Ora, tendo em conta que, no plano interno, o que o legislador europeu impde ¢é a
nio deducdo num dos Estados em presenca, concluimos ser este um tema que se reconduz
a decisdo de permitir ou recursar a dedutibilidade do gasto. Assim, entendemos que a
norma em questdo dever-se-4 incluir, sistematicamente no momento em que se discute a
dedutibilidade do gasto em geral (artigo 23.° do Cédigo do IRC). Como o legislador
portugués ja tragcou um elenco de situacdes onde recusa a dedutibilidade de determinados
gastos no artigo 23.°-A do Cddigo do IRC fara sentido este novo artigo ser introduzido

depois, por exemplo, como artigo 23.°-B.

Efetivamente, como vimos, o artigo 9.° da Diretiva antiabuso propde, para evitar
o mismach decorrente do hybrid arrangement, uma mecanica mais préxima da do artigo

23.° do Coédigo do IRC que de qualquer outra norma interna.

Assim, o que o direito interno devera prever, em consequéncia da transposi¢ao da
norma do artigo 9.°, deverd ser a ndo deducg@o nos casos em que Portugal seja o Estado
do destino do pagamento, onde ja tenha havido deducao no seu Estado de origem e, ainda,
nos casos em que Portugal seja o Estado de origem desse pagamento e haja a ndo inclusao

no Estado do destino.

A consequéncia desta nova norma europeia anti hybrid mismatch arrangements
para os vdrios direitos internos serd, pois, a ndo dedugdo de determinados pagamentos,

em virtude de a mesma ja ter ocorrido no outro Estado em presenca.
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CONCLUSAO

A globalizacdo da economia veio desafiar modelos e paradigmas existentes,
fomentando uma viragem na estruturacio e organizacdo das empresas. Esta mudanga de
paradigma revelou janelas de oportunidade no ambito do planeamento fiscal, ja que, as
normas internas dos varios Estados soberanos, desenhadas a imagem da realidade
anterior, ndo tomavam em linha de conta as normas de outros paises e a forma como o
seu (des)encontro poderia ter um impacto fiscal significativo (designadamente, a erosio

da base tributavel e transferéncia de lucros).

Ao nivel internacional, tém-se multiplicado esforcos para abordar esta nova
realidade, de forma a, por um lado, respeitar a soberania tributdria dos varios Estados e,
por outro, adotar medidas efetivas e eficazes na harmonizagdo e coeréncia do sistema

fiscal internacional.

A Diretiva antiabuso, mais recente iniciativa ao nivel europeu, em linha com as
reconhecidas prioridades politicas em matéria de fiscalidade internacional
(designadamente o Plano de Acdo BEPS) veio estabelecer regras (umas com intuito anti
abusivo outras de pura op¢ao de politica fiscal) que visam garantir que o imposto € pago

onde o valor € gerado.

A norma do artigo 9.° da referida diretiva € o espelho do seu foco ndo apenas nas
praticas fraudulentas mas também na necessidade de defini¢do de solu¢des harmonizadas,
visando o planeamento fiscal que assenta, em grande medida, nas disparidades entre

sistemas fiscais.

No plano interno, o caminho que percorremos levou-nos a constatacdo da
inexisténcia de uma norma que transponha o referido artigo 9.°, pelo que, em face desta
lacuna, verificdmos a necessidade de o legislador portugués se posicionar no sentido de

adotar um regime novo anti hybrid mismatch arrangements.

A desconstrucao do artigo 9.°, levou-nos a verificacao de estar em causa, no plano
unilateral, a negacdo da deducdo de determinados pagamentos que, em caso contrario, e
em virtude das disparidades entre sistemas fiscais, escapariam a tributacao. Neste sentido,
propusemos a introdu¢do de uma nova disposi¢cdo, sistematicamente enquadrada no
capitulo da determinagdo da matéria coletdvel, na sequéncia das disposi¢cdes relativas a

dedutibilidade de gastos para efeitos fiscais.
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Sendo este um passo que entendemos dever ser proximo, entendemos essencial a
manuten¢do de algum pragmatismo e sensatez, de forma a, de modo realista, estarmos

preparados para os desafios que ainda se colocario.

Efetivamente, sendo a concorréncia fiscal um dos principais mecanismos de
politica econdémica de que dispdoem os diferentes Estados, serd interessante assistir ao
modo como os diferentes paises vao interpretar as novas disposi¢des adotadas e adaptar
os seus regimes internos, em conformidade, sem com isso ferirem as suas legitimas

pretensdes tributdrias que sdao, como vimos, pedra basilar da sua soberania.
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