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1. Introducéao

1.1. Consideracdes Preliminares

O fendmeno da globalizagdo é cada vez mais visivel na estruturagdo das
transaccdes econdmicas numa escala global. Com a reducéo de fronteiras fisicas e de
outros obstaculos economicos, juridicos e politicos, assistiu-se a um aumento
exponencial das operagdes internacionais

Hodiernamente, os operadores econémicos tém a capacidade de desenvolver as
suas actividades num contexto geografico mais alargado (mesmo mundial). E, quando
se passa de um quadro nacional para um quadro mundial, a decisdo econémica comeca
a integrar um numero adicional de condicionantes, entre as quais a fiscal. Dadas as
fortes divergéncias existentes entre as jurisdicbes contemporéneas, o factor fiscal
mostra-se muitas vezes como um dos elementos mais criticos na decisdo sobre a
localizacdo de um determinado ente, operacao ou transacgao.

Além da falta de harmonizacdo, as jurisdi¢des fiscais contém, por regra, varios
elementos de extra-territorialidade o que leva a emergéncia de situagbes de dupla
tributacdo internacional.

Tal dupla tributacdo deriva da aplicacdo simultanea de normas provenientes de
dois ou mais sistemas juridicos. Isto ocorre de modo frequente nas operacdes
transnacionais uma vez que, por regra, os residentes séo tributados tendo por base o seu
rendimento mundial, ao passo que 0s ndo residentes sdo tributados com base nos
rendimentos obtidos no territério da jurisdicdo em questdo (tributacdo com base na
fonte). A forma mais comum de resolucdo das consequéncias negativas associadas a
este fendmeno passa pela celebracéo e aplicacdo das convencdes destinadas a eliminar
ou mitigar a dupla tributacdo internacional (que doravante designaremos como CDT’s:
Convencdes em matéria de Dupla Tributag&o).

Uma situagdo menos comum, mas ainda assim decorrente da disparidade entre
sistemas fiscais é a da dupla ndo tributacdo internacional. Esta ocorre quando uma
determinada parcela do rendimento ndo se encontra sujeita a tributacdo em nenhuma das
jurisdicdes com as quais tém ou poderia ter um nexo de conexdo genuino. Tais situagdes

podem ser despoletadas por diversos fatores mas tém normalmente na sua base ou



défices de previsdo legislativa num ou mais Estados’ ou casos desencontro
(“mismatch”) na aplicagdo de uma CDT.

Ao nivel da Unido Europeia (doravante UE), e ndo obstante os esforcos de
harmonizacdo de varios sectores, continuamos com grandes defices de integracdo no
que respeita a fiscalidade directa. Os Estados membros (seguidamente EM) continuam a
poder determinar com grande autonomia os diversos elementos do sistema fiscal, desde
que o facam com respeito pelo direito da EU?. As Gnicas excepces a esta autonomia
sdo as seis directivas em (ou com interesse para) fiscalidade directa. Encontramos trés
directivas em matéria societaria (sociedades mae-afiliadas®; juros e royalties*; fusées,
cisdes e aquisicBes®) bem como uma em matéria de pessoas singulares (directiva da
poupanca)®. Existem ainda duas outras directivas em matéria de assisténcia mutua entre
administragdes tributéarias: a directiva sobre troca de informacdes’, e a directiva da
cobranga®.

Esta grande autonomia conjugada com a aplicabilidade irrestrita das liberdades
fundamentais faz com que o mercado interior se mostre como um campo privilegiado
para a emergéncia de desencontros ou mismatches. E o tribunal tem vindo a reconhecer
a dupla tributacio®, bem como a dupla nio tributac&o™.

Tanto na UE como no mundo, num contexto de crise econémica mundial e de

necessidade de aumentar as receitas fiscais, € normal que as situacdes de dupla ndo

! Isto pode suceder tanto porque: i) de forma consciente (ou ndo) ambos os Estados decidem tributar uma
parcela de rendimento, ou porque; ii) nenhum dos Estados tributa essa parcela com base no pressuposto
de que o outro o Estado o far (o que ndo acontece).

2 TJUE 14.02.1995, C-279/93, Schumacker, §21. O Tribunal nesta decisdo clarifica que a matéria de
fiscalidade directa ndo se encontra incluida na esfera de competéncias da Unido, no entanto os Estados
Membros devem exercer as suas competéncias em conformidade com o direito da Unido Europeia.

3 Directiva 2011/96/UE do Conselho, de 30 de Novembro de 2011.

* Directiva 2003/49/CE do Conselho, de 3 de Junho de 2003.

® Directiva 2009/133/CE do Conselho, de 19 de Outubro de 2009.

® Directiva 2003/48/CE, do Conselho, de 3 de Junho de 2003.

" Directiva 2011/16/UE, do Conselho de 15 de Fevereiro de 2011.

® Directiva 2010/24/UE, do Conselho de 16 de Marco de 2010.

’ TJUE 14.11.2006, C-513/04, Kerckhaert-Morres. Nesta deciséo o Tribunal refere que, as convengdes
para evitar a dupla tributagdo previstas no artigo 293.° do Tratado da Unido Europeia, servem para atenuar
ou eliminar os efeitos que a dupla tributagdo produz no mercado interno, que decorrem da mera
coexisténcia de varios sistemas fiscais. Adicionalmente, no aresto do TJUE 12.02.2009, C-67/08, Block.,
o Tribunal diz que apesar da existéncia da directiva mées-filhas, no actual estado de desenvolvimento do
direito comunitéario, ndo existe qualquer obrigacdo dos EM, de adaptar os seus sistemas fiscais, aos
diferentes sistemas dos outros EM, nomeadamente no que se refere a dupla tributacdo que ocorre em
consequéncia do exercicio simultaneo da soberania fiscal dos EM.

19 para uma boa sintese deste conceito vide as concluses do Advogado Geral Geelhoed no Acérddo do
Tribunal de Justica de 12 de Dezembro de 2006, Franked Investment Income Group Litigation, C-446/04.
Geelhoed refere que as disparidades decorrem meramente das diferencas resultantes da coexisténcia de
varios ordenamentos juridicos e administracdes fiscais e que as mesmas ndo violam o ordenamento
juridico europeu.



tributacdo ganhem uma maior visibilidade (e que gerem maiores preocupacdes), tanto
por parte dos governos nacionais como por parte da sociedade civil. Um dos casos mais
frequentes de tax arbitrage®’ sob a forma de dupla ndo tributagdo passa pelos chamados
hybrid mismatch arrangements*?. Grosso modo, trata-se da obtenc&o de uma situacéo de
vantagem (por exemplo a dupla ndo tributacdo) resultante do aproveitamento das
diferengas de tratamento tributario de certos instrumentos, entidades ou operacoes
situadas em dois ou mais Estados. E importante realcar, desde ja, que por regra, tal
vantagem resulta de uma descoordenacéo entre jurisdi¢fes e ndo de um comportamento
fraudulento ou elisivo por parte do sujeito.

Para além do Obvio impacto nas receitas tributarias, os hybrid mismatches
despoletam alguns dos mais interessantes debates na discusséao tributéria internacional.
Seré legitimo aos sujeitos passivos o aproveitamento dos casos de descoordenacdo entre
dois ou mais sistemas tributarios?*>. Sera possivel reagir contra estes comportamentos
no quadro dos dispositivos existentes ou é necessaria a introducdo de novos
mecanismos ao nivel internacional? Existe algum principio ou regra, ao nivel
internacional que proiba a exploracdo destes casos de mismatch? Se sim, a quem
compete a resolucdo dos problemas: ao Estado da fonte? Ao Estado da residéncia? A
um terceiro Estado?

A pertinéncia e actualidade destas questfes, além da quase inexisténcia de um
tratamento compreensivo das mesmas no quadro nacional, conduziu-nos a seleccao

deste tema para a nossa dissertacdo de mestrado.

1 De acordo com o IBFD Glossary, o termo “tax arbitrage” pode ser definido como: “in a tax context,
arbitrage generally refers to a transaction or arrangement that exploits differences in tax rules within or
between national tax systems, such as those relating to tax rates, income qualification, or timing. For
example, obtaining a tax deduction on borrowings in a high tax country and arranging for the proceeds
to be invested by a related party in a low tax country at a correspondingly lower rate of tax, effects an
arbitrage  between  the two  countries’ respective  tax  systems”.  Disponivel  em:
http://online.ibfd.org/kbase/#topic=doc&url=/collections/itg/html/itg_arbitrage.htmI&WT.z_nav=Paginati
on&colid=4949.

12 A traducdo desta expressdo para portugués revela muitas dificuldades pelo que preferimos, neste
estudo, utilizar a expressao pela qual a situacdo é conhecida na giria internacional. Por outro lado, €
considerando a doutrina em idiomas distintos do inglés, é normal a manutencéo desta expressao.

3 0 planeamento fiscal consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal pela qual o sujeito passivo
renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a um obrigagdo tributaria ou escolhe, entre as
varias solucdes que Ihe sdo proporcionadas pelo ordenamento juridico, aquela que, por acgdo intencional
ou omissdo do legislador fiscal, esta acompanhada de menos encargos fiscais. O planeamento fiscal
ilegitimo consiste em qualquer comportamento de redugdo indevida, por contrariar 0s principios ou regras
do ordenamento juridico tributario, das oneragdes fiscais de um determinado sujeito passivo. — SANCHES,
J. L. S., “Os limites do planeamento fiscal”, Coimbra Editora 2006, p. 21.
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1.2. Objectivos da tese

Com a presente tese pretendemos estudar, de modo compreensivo, os chamados
hybrid mismatches. Faremos tal com o intuito especifico de caracterizar adequadamente
0 enquadramento juridico-tributario dos mesmos e de, caso se mostre necessario,

avancar com propostas normativas nos planos doméstico e nacional.

1.3. Objecto

1.3.1. Delimitacé&o positiva

O nosso objecto de estudo sdo os hybrid mismatches na sua dimensdo jus
tributéria internacional. Dada que a expressao é por vezes utilizada de forma equivoca,
importa proceder a um exercicio de delimitacdo positiva.

Sub judice estardo apenas 0s casos em que um sujeito obtém uma vantagem
tributéria (tributacdo reduzida, atenuada ou inexistente) resultante do aproveitamento de
situacOes de incongruéncia tributéria entre dois sistemas fiscais. Limitaremos ainda a
nossa analise aos casos em que tal vantagem é obtida através de um instrumento
financeiro, sob a forma de deducéo/ndo inclusdo de rendimentos.

Partimos do pressuposto que os comportamentos dirigidos a obtencdo de uma
vantagem através de mismatches estdo, pelo menos, contidos dentro da letra da lei.

1.3.2. Delimitacéo negativa

Ainda que constituido situac6es de dupla ndo tributagdo ou de tax arbitrage ndo seréo
objecto do nosso estudo todas as que ndo se relacionem com instrumentos financeiros.
Também ndo entraremos em discussfes conexas como as da definicdo e combate ao
planeamento fiscal agressivo ou da definicdo do conceito de fair share no que tange ao
valor com que cada sujeito passivo (e em especial 0s grupos multinacionais) deve
participar nos orgamentos estatais.

Como menciondmos anteriormente, os comportamentos estudados assentam em

condutas “licitas” pelo que excluiremos da nossa analise os casos de ilicitude ou
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patologia tributaria. Também fora deixaremos todas as “ “disparidades” (tal como o

conceito é utilizado pelo TIUE™) que néo se relacionem com hibridos.

1.4. Metodologia e modo de citar

Apos delimitado o objecto do nosso trabalho, cabe determinar a metodologia
utilizada. Os hybrid mismatches fazem parte do grupo de questfes associadas ao recente
topico de discussdo sobre a erosdo da base tributaria dos Estados. Assim, o tratamento
do tema serd feito através da revisdo bibliografica, maioritariamente de artigos
doutrinérios; da revisdo de documentos de organizacGes internacionais como a OCDE,
UE e de reviséo jurisprudencial.

Para a citagdo, optamos por seguir as regras do House Style do IBFD*>.

1.5. Sequéncia

No primeiro capitulo faremos um enquadramento geral dos hybrid mismatches.
Seguidamente demonstraremos como estas situacOes emergem, classificaremos o0s
varios tipos de mismatches, e clarificaremos 0s objectivos subjacentes e os efeitos
pretendidos com o recurso aos mesmos. A partir desta fase, o objecto do nosso estudo
ird centrar-se nos instrumentos financeiros. No terceiro capitulo da dissertacdo
procederemos a uma analise plurilocalizada dos problemas suscitdos pelos hibridos nos
instrumentos financeiros, das normas e dos mecanismos existentes para a sua solucao
(tanto ao nivel doméstico, como ao nivel internacional e regional). Seguidamente
focaremos a nossa atencdo ao caso portugués, tendo ja em conta a recente reforma do
Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC). Posteriormente, faremos
uma analise sobre a compatibilidade do regime portugués com o direito da Unido
Europeia, seguindo os passos do raciocinio tipico do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (doravante designado por TJUE). Por ultimo, serd feita uma exposicdo

conclusiva, realgando os aspectos mais relevantes do nosso estudo.

14 Como referido supra sobre a dupla no tributagio e o conceito de disparidades.
Bhitp://www.ibfd.org/sites/ibfd.org/files/content/pdf/Guidelines_IBFD_standard_citations_references.pdf
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2. “Hybrid Mismatches”

2.1. Introducéo ao problema

Como referimos anteriormente, os hybrid mismatches si um problema®™
complexo. Dado que se tratam de uma subcategoria de algo mais amplo — os hybrid
mismatches — comecaremos por uma analise geral das consequéncias e efeitos de todos
0s mismatches, para depois introduzir um corte analitico e recentrar a dissertacdo nos
mismatches criados por instrumentos financeiros e no efeito negativo de dedugéo dos
gastos suportados e correspondente ndo inclusdo dos rendimentos na esfera dos
beneficiarios.

Tal como 0 nome indica, um hybrid mismatch consiste numa realidade com duas
componentes distintas. Existe um hibrido quando uma realidade, em regra complexa,
apresenta caracteristicas subsumiveis a diferentes categorizagdes. Isto verifica-se, v.g.,
qguando, uma determinada entidade, instrumento ou transac¢do recebe uma
caracterizacdo distinta em duas jurisdi¢cdes (normalmente Estados da fonte e residéncia).
Em consequéncia da dispar caracteriza¢do, encontramos um desencontro (“mismatch”),
no tratamento conferido por dois ou mais sistemas fiscais a mesma operacao ou situagdo
transfronteirica. No ambito tributario, tal desencontro possibilita aos sujeitos passivos,
em alguns dos casos, a possibilidade de obtencdo de vantagens fiscais.

O problema dos hybrid mismatches tem a sua génese na qualificacdo da
realidade. Em termos genéricos, a qualificacdo consiste numa operacgdo de apreensao de
uma realidade e posterior subsuncdo a uma norma juridica'’. Neste processo, a maioria
dos sistemas fiscais opta por um critério formal, onde sdo tidas em consideracdo as
caracteristicas tradicionais dos instrumentos, entes ou transac¢des. Outros sistemas
fiscais, tradicionalmente de origem anglo-saxdnica, vdo mais longe e através de um
critério material®, desconsideram a forma da realidade em analise, classificando a
realidade por referéncia a verdadeira substancia e intuito econémico subjacente.
Noutros sistemas, ainda, parte-se da classificacdo formal mas remete-se para a

materialidade como um critério de salvaguarda (para casos em que o formalismo é

18 Russo, R. “The OECD Report on Hybrid Mismatch Arrangements”, 67 Bulletin for International
Taxation 2, 2013, Journals IBFD, pp. 110-111.

7 Sobre a qualificagdo vide XAVIER, A., “Direito Tributdrio Internacional”, 2* Edicéo, Almedina, 2011,
p. 159 ss.

'8 Sobre o principio da substancia sobre a forma vide SANCHES, J. L. S., “Manual de Direito Fiscal ”, 3
Edicdo, Coimbra Editora 2007, pp. 154-157.
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explorado de forma artificiosa, com objectivos contrarios ao espirito do sistema fiscal).
Assim, tanto no contexto internacional como no europeu (onde a harmonizacéo é débil e
ndo existe um entendimento uniforme sobre as normas de qualificagdo) os hybrid
mismatches acabam por mostrar-se como um “fenémeno natural”.

Os hibridos séo frequentemente utilizados em esquemas de planeamento fiscal,
entendidos como operagOes que tém em vista melhorar a eficiéncia e optimizar a
politica fiscal de uma entidade ou grupo de entidades, permitindo optimizar a sua
posicao econdémica no mercado™.

No entanto, e apesar de a motivacdo fiscal ser muitas vezes a predominante,
existem varias razdes ndo fiscais para o recurso aos mesmos. Entre elas encontram-se: i)
a possibilidade de reducdo dos custos de financiamento; ii) a cobertura de riscos
econdmicos e negociais; iii) o aperfeicoamento dos fluxos de capital e oportunidades de
investimento, que de outra forma, através de instrumentos tradicionais ndo seriam

exequiveis®.

2.2. Tipologia de “mismatches”

Apesar da crescente integracdo economica internacional, encontramos ainda
assinalaveis diferencas ao nivel de incidéncia subjectiva e objectiva, taxas, dedugdes e
beneficios fiscais. Iguais diferencas se encontram ao nivel da qualificacdo dos diversos
itens de rendimento ou das diferentes transaccoes.

Se ao nivel interno a opcao por uma ou outra qualificacdo é normalmente neutra
(até porque se estabelecem normas de equivaléncia ou fic¢es) ao nivel internacional
isto pode levar a situacOes de descoordenacdo, sempre que a fonte e a residéncia
classifiqguem um determinado ente ou rendimento de modo distinto (pelo que as normas
de qualificacdo vao ter uma relevancia acrescida). Esta descoordenacgdo pode ter como
consequéncia tanto uma vantagem como uma desvantagem, ao nivel tributario.

Tendo em conta as diferentes realidades sobre as quais estas nhormas recaem, é

possivel distinguir quatro categorias ‘“mismatches”: 1) entidades hibridas; ii)

9 Cfr. GAJEWSKI, D., “The Role of Hybrid Instruments in the Implementation of Business Tax Policy”,
Contemporary Economics, Vol. 6, N. 2, 2012, p. 85.

20 pRATS, F. A., “Qualification of hybrid financial instruments in tax treaties”, Diritto e Pratica Tributaria
Internazionale, Vol. VIII, N.3, 2011, pp. 977-978.
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instrumentos hibridos; iii) entidades com dupla residéncia fiscal, e; iv) transaccbes

hibridas.?

2.2.1. Entidades hibridas

Ao nivel tributario, nem todas as pessoas colectivas sdo tributadas ao nivel
societario (sociedades opacas). Algumas (e os critérios divergem bastante de pais para
pais) sdo consideradas transparentes. Nestes Ultimos casos, procede-se a uma
determinacdo do lucro tributdvel na esfera societaria mas posteriormente o lucro é
imputado aos directamente scios? (que podem ser pessoas singulares ou colectivas),
sendo tributados nessa esfera®.

Teremos situacdo hibrida em termos do ente quando uma mesma sociedade
(operando em mais do que uma jurisdigdo) seja considerada como opaca num Estados e
como transparente no outro. Tal abre a possibilidade de vantagens ao nivel tributario.

2.2.2. Instrumentos financeiros hibridos

Os instrumentos financeiros podem ser definidos como um conjunto de
instrumentos juscomerciais heterogéneos susceptiveis de criagdo e/ou negociacdo no
mercado de capitais, que tém por finalidade primordial o financiamento e/ou cobertura

do risco da actividade econémica®.

2! |déntica classificacdo é seguida pela OCDE no relatério “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy
and Compliance Issues”, OECD Publishing 2012. p. 7.

22 Este regime visa garantir a neutralidade entre a tributacio de pessoas singulares e colectivas, eliminar a
dupla tributagcdo econémica decorrente da distribuicdo de lucros aos socios, e combater a evasdo fiscal
através da criagdo artificial de sociedades - Cfr. NABAIS, C, “Direito fiscal”, 6% edi¢do, Almedina 2011, p.
565.

2 Actualmente, o regime da transparéncia fiscal encontra-se plasmado no artigo 6.° do Cédigo do IRC e
dispde o seguinte: 1- E imputada aos socios, integrando-se, nos termos da legislacdo que for aplicavel, no
seu rendimento tributavel para efeitos de IRS ou IRC, consoante o caso, a matéria colectavel, determinada
nos termos deste CAdigo, das sociedades a seguir indicadas, com sede ou direc¢do efectiva em territério
portugués, ainda que ndo tenha havido distribuicdo de lucros:

a) Sociedades civis ndo constituidas sob forma comercial;

b) Sociedades de profissionais;

¢) Sociedades de simples administragdo de bens, cuja maioria do capital social pertenca, directa ou
indirectamente, durante mais de 183 dias do exercicio social, a um grupo familiar, ou cujo capital social
pertenca, em qualquer dia do exercicio social, a um nimero de socios ndo superior a cinco e nenhum
deles seja pessoa colectiva de direito publico.

24 ANTUNES, J.E., “Os instrumentos financeiros”’, Almedina 2009, p.7.
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No contexto da evolucdo e modernizacdo dos mercados financeiros,
conceberam-se instrumentos de financiamento cada vez mais complexos. O resultado
deste processo foi o aparecimento de (instrumentos financeiros) hibridos, os quais se
traduzem em formas especificas de financiamento, cuja estrutura comporta
caracteristicas de capital proprio e de divida. Tais instrumentos podem ser objecto de
uma diferente classificacdo em dois ou mais Estados: i) onde se encontra o sujeito que
financia, e; ii) o Estado onde o financiamento é recebido. Note-se que na Optica do
sujeito passivo, os instrumentos financeiros s@o por regra economicamente substituiveis.
Assim, a maior vantagem destes instrumentos reside na flexibilidade de criacdo e
utilizacdo & medida das necessidades do emissor, ou do beneficiario®.

O conceito de instrumentos hibridos ndo tem subjacente um qualquer
instrumento financeiro pré-concebido. Refere-se sim ao vasto leque de possiveis
instrumentos que comportam caracteristicas de capital préprio ou de divida® e que, por
virtude disso, podem ser objecto de qualificagdes distintas em mais do que uma
jurisdicdo. Desta forma, podemos identificar como exemplos de instrumentos
financeiros hibridos, entre outros, empréstimos com direito a participacao nos lucros da
entidade, obrigacBes convertiveis em accdes, obrigacbes com warrant, accoes
preferenciais sem voto e accdes com direito de subscricdo de obrigacdes?’.

Para uma melhor compreensdo dos razdes subjacentes a qualificacdo importa
proceder a uma adequada distin¢do entre capital proprio e divida. Na maioria dos
sistemas fiscais, a distincdo entre estes dois conceitos assenta principalmente nas
relagBes civilisticas entre o credor e o devedor, ou entidade e accionista ao abrigo do
direito empresarial. Tradicionalmente, os instrumentos caracterizados como divida
apresentam as seguintes caracteristicas: i) pagamentos dos fundos num prazo pré-
acordado; ii) a predeterminacdo do montante da remuneracdo a pagar sobre os fundos
utilizados; iii) a auséncia de qualquer controlo sobre a entidade beneficiaria, e; iv) a
existéncia de um direito sobre os fundos disponibilizados. Por sua vez, 0s instrumentos
como capital proprio caracterizam-se por: i) assentarem na assungdo de risco por parte
do investidor; ii) carecerem de uma garantia sobre o retorno do investimento (o qual

estd dependente do resultado da entidade); iii) requererem a atribuicdo de direitos de

% WIEDERMANN-ONDREJ, N., “Hybrid instruments and the indirect credit method — Does it work? ”, SFB
International Tax Coordination Discussion Paper No. 19, p. 4.

%6 GAJEWSKI, D., op. cit. p. 85.

21 McCoORMICK, R.; CREAMER, H., “Hyrbid Corporate Securities: International Legal Aspects”, Sweet &
Maxwell, London, 1987, apud ANTUNES, J. E., op. cit. p. 88.
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voto, e; iv) existir uma posi¢do de subordinacdo dos detentores de capital face aos
credores da entidade?® (apesar da existéncia de direitos sobre a liquidacdo da
beneficiaria).

Se classificarmos o instrumento como capital préprio, o retorno do
financiamento tem de ser tratado como dividendos. Caso seja qualificado como divida,
0s pagamentos efectuados terdo de ser qualificados como juros. Nestes termos, a
utilizagdo de instrumentos financeiros hibridos explora um “mismatch” em que por um
lado se procura a obtencdo de dividendos isentos de tributacdo e, por outro lado a

criacdo de custos dedutiveis na esfera da entidade que paga os juros.

2.2.3. Entidades com dupla residéncia fiscal

Em consonéncia com os principios gerais de direito tributario internacional,
nomeadamente a universalidade e a territorialidade®, a residéncia fiscal de uma
entidade € um factor chave para determinar qual o Estado com competéncia para
tributar os rendimentos universais de um sujeito. N&do existe um critério uniforme para
fixar a residéncia fiscal de uma entidade ainda que podemos assinalar que na maioria
dos Estados a mesma seja fixada por referéncia ao local onde a sociedade foi
constituida, onde se situa a sede, ou onde se situa a direccéo efectiva®. E varios sdo os
Estados que utilizam mais do que um critério de conexao, pelo que é possivel que um
mesmo ente seja considerado como residente em mais do que um Estado. Se por um
lado esta sera tributada pelo seu rendimento global mais do que uma vez, por outro lado
tal pode permitir o acesso a deducdes e incentivos em mais do que um Estado, o que

pode ser, a final, benéfico para a sociedade.

2.2.4. Transaccdes hibridas

Também os negdcios juridicos podem ser objecto de distinta qualificacdo. As
transacgOes hibridas serdo aquelas que d&o lugar a qualificaces distintas em mais do

que um Estado. Um exemplo serd o caso de um determinado contrato de compra e

%8 GAJEWSKI, D., op. cit.., p. 87.

2 Vide XAVIER, A, op. cit., p. 231.

% De acordo com o0s comentérios ao artigo 4.° da Convengdo Modelo da OCDE, o local de direccdo
efectiva corresponde ao local onde sdo tomadas, na sua substancia, as decisdes chave, tanto a nivel de
gestdo como a nivel comercial, necessarias a conducao das actividades da entidade, na sua globalidade. -
OECD (2012), Model Tax Convention on Income and on Capital 2010, OECD Publishing, p. 139.
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venda com clausula de reserva de propriedade o qual pode ser considerado, para um
Estado, como uma verdadeira transferéncia do direito de propriedade e, para outro (e
atendendo a materialidade subjacente ao negdcio) como um empréstimo com garantia

associada’’.

2.3. Efeitos tradicionais

Os “hybrid mismatches” dao origem a uma série de efeitos tipicos os quais, na
maioria das vezes, acabam por redundar numa vantagem para os contribuintes. Os
efeitos mais comuns sdo: i) a dupla ndo tributacdo: caso em que o desencontro da
origem a auséncia de tributacdo em qualquer dos Estados em causa; ii) a dupla deducéo
dos custos; iii) deducdo dos custos acompanhada de uma simultanea néo incluséo dos
rendimentos noutro Estado, e; iv) a criacdo de créditos por dupla tributacdo

internacional. Seguidamente analisaremos com algum detalhe estes efeitos.

2.3.1. Dupla deducéo

Uma forma possivel de obter este efeito consiste no recurso a entidades hibridas.
Cria-se entdo uma mesma estrutura que permite a duas “entidades” distintas, deduzir os

mesmos custos, em jurisdi¢Oes diferentes.

3L Cfr. “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues”, OECD Publishing 2012. p.
7.
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Figura 1.

Exemplo de dupla dedugdo com a utilizagéo de entidades hibridas:

/ Estado X \
Entidade A.

Empréstimo

Entidade Hibrida

Juros

Entidade B.

L e e — = ———__ Relacdode grupo_ _
\ Estado Y /

Neste caso, para efeitos de determinacdo do lucro tributdvel em sede de imposto

de rendimento das pessoas colectivas, o Estado Y. sujeita a entidade hibrida a imposto;
o Estado X. qualifica-a como transparente. Desta forma, e no ambito da relagcdo de
grupo, “B” aproveita os resultados negativos da entidade hibrida, suportados em
consequéncia do financiamento obtido. Ao mesmo tempo, e através do regime de
transparéncia fiscal vigente no Estado X., 0s mesmos resultados sdo encaminhados para
0 sécio, neste caso “A”. Consegue-se assim a (dupla) deducdo por duas entidades
distintas.
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Figura 2.

Exemplo de dupla deducdo através da utilizacdo de entidades com dupla residéncia

|32
r Relacéo de grupo

fisca

| |
| Entidade A. |
| |
:-:_ B -L-: Empréstimo
I Entidade C Ly
1| (dupla residéncia) 1
! 1 Empréstimo
e N |
Estado Y | |
I Entidade B. I
| |

k Relacéo de grupo /
s i S S

No Estado X consideram-se como residentes (para efeitos fiscais) as sociedades

constituidas ao abrigo da lei doméstica; no Estado Y, o critério usado é o do local da
direccdo efectiva. Desta forma, por forca do recurso a diferentes critérios “C” €
considerada residente em ambos os Estados X. e Y.). A entidade “C” contrai
empréstimos em ambos os Estados, conseguindo assim, a nivel das relacbes de grupo,
deduzir os custos incorridos com o financiamento em ambas as jurisdi¢cbes X e Y,

beneficiando por um lado a entidade “A” e por outro a entidade “B”.

2.3.2. Deducgéo/néo incluséo

Através deste esquema, habitualmente criado com recurso de instrumentos
financeiros hibridos, consegue-se obter uma deducdo a matéria colectavel da entidade
num Estado (X) e ao mesmo tempo a ndo inclusdo do rendimento na matéria colectavel

da entidade no outro Estado ().

%2 Casos em que o conflito de dupla residéncia fiscal néo é resolvido através dos critérios de tie-break, tais
como os estabelecidos no Art. 4.2, n.° 3 da CM OCDE.
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Figura 3.

Exemplo de deducdo/ndo inclusdo através da utilizacdo de instrumentos financeiros
hibridos:

Entidade A.

Instrumento Financeiro
Hibrido

Capital Préprio

Divida

Entidade B.

Na Figura 2., a “A” confere capitais a “B” utilizando um instrumento hibrido. Para
efeitos de imposto sobre o rendimento das pessoas colectivas, “X” qualifica o
instrumento como capital, ao passo que Y, com base na sua prépria classificacéo,
considera que se trata de um empréstimo (divida). Nestes termos, o pagamento dos
custos de financiamento na oOptica de Y da origem a custos dedutiveis na sua esfera,
enguanto esse mesmo pagamento, vai ser considerado por X como dividendos.
Adicionalmente, escolhe-se como X um sistema que beneficie de um regime de
participation exemption pelo que os dividendos recebidos no seréo tributados®. Desta
forma cria-se uma situacdo de deducdo/ndo inclusdo, onde os custos suportados com a
remuneracdo do financiamento sdo dedutiveis na esfera de uma entidade, sem a

correspondente inclusdo do rendimento na contraparte.

2.3.3. Criagao de créditos por dupla tributagéo internacional

Tal como referido anteriormente, tambeém o0s negocios sdo passiveis de
diferentes caracterizagdes por parte dos Estados. Através de transaccdes hibridas,
realizadas num contexto transfronteirico é possivel a “criagdo” de créditos por dupla

tributacdo internacional. Para tal é adicionalmente necessario que entre os Estados

%3 Ao nivel da UE isto é também conseguido através da aplicagdo da Directiva maes-afiliadas, ja citada,
guando o Estado da mée opte pelo método da isengdo.
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envolvidos exista uma CDT, que opte pelo método do crédito indirecto (como

mecanismo de eliminacéo da dupla tributagdo).
Figura 4.

Exemplo de “criacdo” de créditos por dupla tributacdo internacional através de uma

transacc¢éo hibrida.

/ Estado X \
Entidade A.

T
i ? 1 ?
' 1 1 [
Acgoes | Dinheiro ¥ Sociedade Holding
I I i [
| ! I o 5
= 1 i i 1 g
| 2 1 1 | 1 ‘i
5] 1 1 1 1 <
= i 1 | 1 v
: Dinheiro : Acgdes
| 1 1 1
1 1 1 1
1 1 1 1
1 Y 1

\ Entidade B. F

Num primeiro momento, a “A” celebra com “B” um contrato de venda e

recompra das suas acc¢des na sociedade holding. Isto tendo em vista que entre a venda e
0 prazo estipulado para readquirir as accles, sejam distribuidos dividendos tendo B
como beneficiario.

Para efeitos fiscais, em “Y”, a transac¢do é qualificada como uma compra e
venda de acgdes, com uma estipulacdo prévia da data e preco de recompra dos titulos.
Tenhamos ainda em consideracdo que Y adopta 0 método do crédito indirecto®,
concedendo um crédito a Entidade B, pelo imposto societario pago pela holding no seu
Estado de residéncia.

Em X, a transac¢do € qualificada como um empréstimo a favor de “A”, cujas
accOes sdo uma garantia associada ao negocio. Nestes termos, “A” continua a ser

proprietéria das ac¢oes, por um lado recebendo os dividendos isentos de imposto através

3 Através do método do crédito indirecto, é conferido ao sujeito passivo a possibilidade de nio deduzir
apenas o imposto retido na fonte, mas também parte do imposto suportado sobre os lucros da sociedade. -
XAVIER, A., op. cit., p. 755.
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de uma participation exemption, e por outro, podendo efectuar deducgdes pelos custos do
financiamento, que neste caso sdo de valor igual ao dos dividendos pagos. Criam-se
simultaneamente custos dedutiveis em Y, e créditos por dupla tributagdo internacional a

favor de “B”, pelo imposto pago pela Holding em X.

2.3.4. Dupla tributacéo e disparidades negativas

Por vezes o recurso (intencional ou ndo) a hibridos tem como consequéncia a
emergéncia de situacdes de dupla tributacdo internacional (disparidade negativa). Isto
pode surgir como resultado da aplicagdo de normas anti-abuso, que determinados
Estados comecaram a adoptar (no sentido de limitar os beneficios ndo previstos obtidos
a partir de hibridos). Isto pode ainda suceder como consequéncia de uma (dupla)
requalificacdo em tribunal da operacdo em questdo, que acaba por perder os beneficios e
acaba por ser duplamente tributado. Pode ainda acontecer por falta de um planeamento
adequado do sujeito passivo, que (involuntariamente) se coloca na situacdo de dupla

tributacéo.

2.4. Conclusoes intermédias

Os hybrid mismatches surgem-nos de uma forma multifacetada. A sua existéncia
ndo é mais do que uma consequéncia natural do mundo globalizado em que vivemos,
dada a falta de harmonizacdo em matéria de fiscalidade directa por parte dos varios
sistemas fiscais.

Os Estados podem por um lado criar conflitos de qualificagdo de forma
intencional, com o intuito de atrair investimento, mas por outro, existem situagdes em
gue os beneficios atribuidos sdo criados de modo involuntario. Para 0s sujeitos passivos,
a existéncia de hibridos pode ser vantajosa dado que permite a criacdo de esquemas dos
quais pode obter vantagens fiscais que, doutro modo, nunca beneficiaria. Tendo em
consideracdo a génese natural do problema, a exploracdo de hybrid mismatches nédo

pode ser considerada como um comportamento abusivo®. No maximo pode referir-se

% Na medida em que ndo sdo os sujeitos passivos que criam os mismatches, apenas se aproveitam destes
conflitos de forma deliberada ou ndo, que lhes sdo colocados a sua disposi¢do por um conjunto de
motivos alheios. Ressalvamos, em linha com a jurisprudéncia do TJUE (Cadbury-Schweppes), que a
exploragdo dos mismatches deve ser considerada um comportamento abusivo apenas nos casos em que é
proporcionada através de esquemas artificiais, desprovidos de qualquer realidade economica.
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que os mismatches criam distor¢des de concorréncia e que afrontam a ideia de
tributacdo unitaria dos rendimentos (ainda que seja muito discutivel que tal se constitua

como um principio de direito fiscal internacional®

). Ao nivel europeu podemos ainda
referir que os mismatches reduzem a eficiéncia do mercado interno dado que reduzem o
nivel de tributacdo efectiva de certos sujeitos/operacdes para longe das taxas normais.
Existem claros efeitos negativos sobre os sistemas fiscais e a base tributaria dos varios

Estados que comp&em a ordem juridica internacional®

. No entanto, ndo podemos deixar
de salientar que, ao nivel do sujeito passivo, estes também podem sofrer ndo s6 com a
dupla tributacdo que os hibridos ou a reac¢do aos mesmos pode criar, mas ainda pela

incerteza juridica associada aos mesmos.

% Na opinido controversa de REUVEN AVI-YONAH, a rede internacional de convencdes bilaterais e os
diversos sistemas fiscais, juntamente com 0s seus principios subjacentes, sdo uma parte importante do
direito internacional consuetudinario. Neste sentido, € possivel afirmar que existe um coerente sistema
fiscal internacional baseado no principio da tributacdo unitéria dos rendimentos e no principio dos
beneficios, que, apesar de permitir accdo unilateral por parte das vérias jurisdi¢cbes, imp6e a0 mesmo
tempo restri¢oes no que concerne a introducao de disposi¢fes que contrariem os principios fundamentais
que regem o sistema fiscal internacional. - Cfr. AvI YONAH, R.S., “Tax Competition, Tax Arbitrage and
the International Tax Regime”, 61 Bulletin for International Taxation. (2007), pp. 130-131.

" 0s “hybrid mismatches” tém um efeito nocivo na base tributiria dos Estados. As vantagens fiscais
alcancadas, permitem um nivel de tributacéo efectiva longe das taxas normais e a redugdo substancial do
imposto recebido pelo Estado. A facilidade de acesso ao conhecimento, informagéo e utilizacdo dos
esquemas mencionados por entidades de grande capacidade e dimensdo, provoca distor¢des de
concorréncia. Os maiores contribuintes, cujas principais actividades sdo transnacionais, sdo colocados
numa posicdo de vantagem, em detrimento de entidades menores sem as mesmas possibilidades de
intervencdo no mercado. Para além da concorréncia, a eficiéncia econémica do sistema também é
reduzida, quando a mesma operagdo domeéstica, traz mais vantagens se for realizada entre diferentes
jurisdigdes. A discussdo sobre a erosdo da base tributéria e a justica no valor do imposto pago pelas
multinacionais é actual, no entanto o tema nao € transparente. O publico geral ndo tem nocéo da falta de
equidade existente nos varios sistemas fiscais, que oferecem oportunidades de reducdo significativa da
carga fiscal apenas a um grupo restrito de contribuintes, aqueles com maior poder economico. — Vide,
“Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues”, OECD Publishing 2012. pp. 11-
23.
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3. Propostas de solucoes

Os hybrid mismatches ja foram objecto de estudos e relatorios de varias
organizagdes internacionais (como a OCDE®), os quais s&o unanimes ao aconselhar a
neutralizacdo dos efeitos dos mismatches. Ao nivel da Unido Europeia, devemos
destacar o relatério da comissdo®® e os resultados de consulta publica sobre dupla nao-
tributacdo®. Ambos os documentos identificaram os mismatches como uma area
problemaética para a qual é necessaria uma solucéo.

Né&o existe ainda um consenso alargado sobre o que esta solucdo pode consistir.
Tendo em consideracdo que os mismatches tém a sua génese no aproveitamento das
diferengas existentes entre sistemas fiscais, € evidente que uma solucéo facil e eficiente
passaria por uma harmonizacdo (mais ou menos completa) das legislacbes domesticas
de todos os Estados nos dominios em que os problemas podem surgir. No entanto,
cremos que existe consenso em considerar tal cenario como irreal.

A solugdo deve passar por considerar o problema em diferentes niveis. Existem
ainda algumas experiéncias e estudos, que devem ser tidos em consideragdo.* Tais
experiéncias apontam para a revisdo de diretivas, da CM OCDE ou dos seus
comentarios (de modo a actualiza-los a realidade econdmica internacional), a revisdo
(ou introducdo) de normas domésticas “anti hibridos” (as quais poderiam traduzir-se
numa clausula geral anti-abuso, em normas anti-abuso especificas ou normas

direcionadas a solucionar os conflitos de qualificacdo).

3.1 No plano unilateral

Numa perspectiva domestica, os Estados podem abordar a problematica dos
hybrid mismatches através da criagdo de normas internas especificas. Face a

impossibilidade de harmonizar as legislagdes estatais, a resolucdo do problema por via

% Vide “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues”, OECD Publishing 2012;
“Addressing Base Erosion and Profit Shifting”, OECD Publishing 2013; “Action Plan on Base Erosion
and Profit Shifting”, OECD Publishing 2013; Public Discussion Draft — “BEPS Action 2: Neutralise the
Effects of Hybrid Mismatch Arrangements (Treaty Issues) ”, OECD, March 2014.

% European Commission, “Commission recommendation on aggressive tax planning”, C(2012) 8806
Final.

0 European Commission, “The internal market: factual examples of double non-taxation cases —
consultation document”, 2012.

* Pajses como a Alemanha, Dinamarca, Reino Unido, Italia e Nova Zelandia ja contam com regimes
unilaterais cujas normas especificas tentam neutralizar os efeitos negativos dos mismatches como a dupla
deducéo ou a deducdo ndo incluséo. - Russo, R., ”The OECD Report on Hybrid Mismatch Arrangements,
67 Bulletin for International Taxation 2, 2013, Journals IBFD, p. 111.
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unilateral permite apenas anular os efeitos nefastos dos mismatches mediante a
requalificacdo interna dos rendimentos ou da limitacdo dos beneficios obtidos a partir
dos hibridos naquele sistema (através da observancia da qualificacdo concedida pelo

Estado da Fonte ou através de uma switch-over rule).

3.1.1. Clausulas gerais anti-abuso

Um dos meios a disposi¢édo do legislador é o da aplicacdo de uma clausula geral
anti-abuso*. Trata-se de uma norma cuja incidéncia objectiva de aplicacéo geral a todas
as situacOes de condutas tributérias praeter laegem.

Em tracos gerais estas normas funcionam geralmente através da desconsideragdo
e requalificacdo de determinados actos (para efeitos tributarios) e da aplicacdo aos
mesmos das consequéncias tributarias normalmente associadas ao acto correspondente a
verdadeira situacdo econdmica. Ao ser aplicavel a uma generalidade de situagdes, serve
ainda como uma valvula de escape do sistema, casos as demais normas do sistema
tributario (incluindo as especificas anti-abuso) nao consigam por cobro a uma situacédo
de injustica na aplicacédo do direito.

As clausulas gerais operam ex-post. Num mundo caracterizado por um elevado
namero transacGes (e, ao que ao nosso estudo diz respeito, de instrumentos financeiros)
mostra-se perigoso deixar todo as AT’s todo o 6nus de identificagdo de todos os
mismatches, de verificar a sua subsuncdo & clausula®, e de determinar qual o regime
correspondente a verdadeira substancia econémica do instrumento.

Note-se ainda que na maioria dos casos com hibridos, os instrumentos ndo séo
desprovidos de realidade econdmica e a alternatividade é dificil de demonstrar (ou seja,
que existe um negocio juridico mais directo para a prossecugdo do fim pretendido pelo
sujeito).

Se apreendermos o problema dos hibrid mismatches na sua esséncia vemos que
subjacente ndo se encontra uma situacdo de abuso (nos termos em que este é descrito

pelas diversas clausulas domésticas). Assim, — e sem prejuizo da aplicacdo pontual das

2.0 que a clausula geral anti-abuso pretende é anular os efeitos fiscais de negécios juridicos celebrados
com o principal intuito de eliminar ou atenuar o encargo tributario do sujeito passivo, através da
manipulagdo fraudulenta de formas legais. - SANCHES, J. L. S., “Manual de Direito Fiscal”, 3% Edicao,
Coimbra Editora 2007, p. 159.

** Algo que ndo seria automatico dado, por exemplo, a existéncia em muitas delas de um elemento
subjectivo (fim procurado e a intencdo do sujeito passivo na realizagdo de certa transacao).
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clausulas em casos concretos* — o recurso as clausulas gerais anti-abuso néo se mostra

como uma solucéo adequada para resolver os problemas criados pelos mismatches.

3.1.2. Normas anti-abuso especificas

Uma outra via ao dispor dos Estados para obviar determinados expedientes que
colocam em questdo a normal aplicacdo das regras tributarias é o da aprovacdo de
clausulas especificas anti-abuso. Visados por estas normas ndo serdo a generalidade dos
actos juridicos, mas apenas especificos comportamentos que — engquadraveis ou ndo nas
clausulas gerais anti-abuso® — colidem com principios principios estruturantes do
sistema fiscal.

Prima facie, o recurso a uma norma especifica parece uma solucédo viavel no que
concerne a neutralizacdo dos efeitos decorrentes de mismatches. Uma outra vantagem é
a da reducdo da incerteza dos sujeitos passivos relativamente ao tratamento tributario
das suas operacdes.

Importa salientar que, apesar da expressao “anti-abuso”, estas normas aplicam-se
igualmente a situaces onde ndo existem comportamentos abusivos, como € o caso de
disposicdes especificas sobre subcapitalizacdo. Neste contexto, estas normas procuram
negar ou limitar as vantagens fiscais obtidas, o que por sua vez vem anular os efeitos
causados pelas operacgdes realizadas.

Tendo em consideracgdo especificamente os mismatches relativos a instrumentos
financeiros hibridos, é possivel conceber disposi¢cdes direccionadas a limitar certos
beneficios, a negar isencdes, negar a dedutibilidade de certos custos.

Apesar destas normas ndo seguirem a qualificacdo conferida pelo Estado da
Fonte, existe sempre uma conexao com o outro Estado (da residéncia). Isto porque um
dos dois Estados mantém a sua qualificagdo embora limitando as vantagens fiscais
atribuidas pelo regime doméstico, nos casos em que a caracterizacdo de um mesmo item
de rendimento pelo outro Estado é diferente. Assim, a solugdo contida nestas normas
pode ser implementada quer pelo Estado de Residéncia (por exemplo ao limitar os

beneficios de um regime interno de isengdo sobre dividendos quando estes tenham sido

* Por exemplo para 0s casos o hybrid mismatch foi obtido a partir de uma situacéo de artificialidade.

** Note-se que as clausulas anti-abuso especificas sobre subcapitalizagdo limitam a dedutibilidade dos
custos relacionados com um elevado montante de endividamento do sujeito passivo, porém o recurso a
capitais alheios por parte do sujeito passivo ndo pode ser considerado por si so.
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deduzids como um gasto, na esfera do agente pagador) quer pelo Estado da Fonte (ao
negar a dedugéo de juros quando tenha conhecimento que tais juros serdo caracterizados
como dividendos, e benficiardo de uma isenc¢do no outro Estado).

Tendo em consideracdo a eficiéncia destas normas no que se refere a
neutralizacdo do efeito de deducdo/ndo inclusdo derivado dos instrumentos financeiros
hibridos, existe a possibilidade de serem implementadas de forma diferente pelos
Estados. Assim, caso seja efectuada uma operacdo entre dois Estados, um que limita os
beneficios de um regime de isencdo, e outro que impede a deducdo dos juros

suportados, pode surgir o problema das “circularly-linked rules™*

e da dupla
tributacdo. Perante este problema, é manifesta a necessidade de cautela por parte dos
Estados na concepg¢do destas normas. Cabe também salientar que no caso de uma acgéo
descoordenada por parte dos Estados, a introducdo de uma norma tie-breaker podera
determinar qual dos dois regimes prevalece’’. Note-se que quaisquer normas cujo
tratamento fiscal conferido esteja associado a qualificacdo conferida pelo outro Estado,
requerem eficientes mecanismos de troca de informagéo.

Acresce ainda, que normas especificas anti-abuso sdo pouco flexiveis, pois o
legislador descreve com pormenor as situacdes a que se aplicam. Isto contrasta
directamente com a volatilidade caracteristica do mercado financeiro onde todos os dias
se criam novos produtos e instrumentos financeiros. Assim, ainda que mais adequadas,
estas normas sdo mais susceptiveis de ser elididas.

Por outro lado devemos notar que as mesmas ndo podem simplesmente ter
aplicacdo automética, nem serem construidas sobre presuncdes inilidiveis*®, sem
qualquer possibilidade do sujeito passivo provar a veracidade das operacOes em causa.
Conforme o raciocinio do TJUE, as administracfes fiscais devem permitir ao sujeito
passivo a faculdade de provar que as operacgdes consideradas abusivas pela legislagdo
interna, séo genuinas e que fazem parte da gestdo normal dos seus negocios, sob pena

de violarem o controlo proporcionalidade, indo para além do necessario para 0 combate

*® MARCHGRABER, C, “Tackling Deduction and Non-Inclusion Schemes — The Proposal of the European
Commission”’, European Taxation, Vol. 54, March 2014, IBFD Journals, pp. 141-142.

“"Sobre a tie-breaker vide DzIURDZ, K., “Circularly Linked” Rules Countering Deduction and Non-
Inclusion Schemes: Some Thoughts on a Tie-Breaker Test”, 67 Bulletin for International Taxation. 6,
2013.

8 NOGUEIRA, J., “Direito Fiscal Europeu — O Paradigma da Proporcionalidade”, Coimbra Editora,
2010, p. 426.
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a fraude e evasdo fiscal ou, neste caso especifico, para 0 combate aos efeitos negativos

decorrentes de mismatches relativos a instrumentos financeiros hibridos.*°

3.1.3. Normas sobre conflitos de qualificacio

Uma outra possibilidade € a de introducdo de normas que obstam a conflitos de
qualificagéo.

Tal como as normas especificas anti-abuso, estas operariam predominantemente
ex ante, possibilitando ao sujeito passivo ter safe harbours, ou seja, a possibilidade de
antever de forma clara o tratamento tributario desses casos.

Ao procederem ao matching de qualificacbes, estas normas acabam por
constituir uma ferramenta eficiente de combate aos mismatches. No entanto importa
salientar que a maioria dos Estados tem celebrada uma vasta rede de CDT’s (as quais,
em muitos Estados primam sobre o direito interno). Nesses casos, 0 recurso a uma
norma unilateral que opere ao nivel da qualificacdo pode acabar por redundar em treaty
override®.

Seja qual for a via adoptada, sera sempre necessario que as autoridades
competentes dos varios Estados verifiguem o tratamento fiscal conferido no Estado da
fonte dos rendimentos. Desta forma, também se mostram como decisivas as inovagoes

ao nivel da assisténcia mutua entre administragdes tributarias.

3.2. No plano das Convencgdes sobre Dupla Tributagao

No plano internacional é frequente a emergéncia de situacbes de dupla
tributacao, as quais sao mitigadas ou eliminadas com o recurso a CDT’s.

As normas que compdem as convencdes bilaterais em matéria fiscal ttm como
objectivo altimo atribuir a competéncia tributaria exclusivamente a um dos Estados em
conflito, ou entdo, repartir cumulativamente esse poder entre ambas as jurisdi¢cdes.

Previamente a atribuicdo da competéncia tributaria ao Estado da Residéncia ou ao

* TJUE 27.11.2008, C-418/07, Papillon. Nesta decisdo o Tribunal afirma que uma norma é desnecesséria
para efeitos do principio da proporcionalidade quando a medida ultrapassa 0 necessario para alcangar o
seu objectivo, ou seja, existem outros meios menos restritivos.

%0 Cfr. — SACHDEVA, S., “Overriding Tax Treaties: Proposing a Solution”, 53 European Taxation, Special
Issue September 2013, Journals IBFD, p. 469.
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Estado da Fonte, € necessario proceder a identificacdo e qualificacdo do rendimento em
causa.

No que se refere a instrumentos financeiros, a CM OCDE contém uma defini¢éo
para os conceitos relevantes de “dividendos” (art. 10.° CM OCDE) e “juros” (art. 11.°
CM OCDE). No entanto, e tendo em conta a diversidade de instrumentos, nem sempre €
facil enquadrar numa destas categorias os rendimentos que aqueles geram.

O conceito de dividendos é definido pelo n.° 3 do artigo 10.° CM OCDE como
“rendimentos provenientes de agdes, agdes ou bonus de fruigdo, partes de minas, partes
de fundador ou outros direitos com exce¢do dos créditos que permitam participar nos
lucros, assim como os rendimentos derivados de outras partes sociais sujeitos ao mesmo
regime fiscal que os rendimentos de acdes pela legislacdo do Estado de que ¢ residente”.
A definicdo tem na sua base rendimentos derivados de participacfes no capital de uma
entidade®’. Os comentérios ao artigo 10.° aludem & impossibilidade de chegar a uma
definicdo exaustiva de dividendos devido a grande diversidade existente entre
legislacBes dos paises membros da OCDE.

Por sua vez, os juros (n.° 3 do artigo 11.°) consistem em “rendimentos de
créditos de qualquer natureza com ou sem garantia hipotecaria e com direito ou ndo a
participar nos lucros do devedor, e, nomeadamente, os rendimentos da divida publica e
de outros titulos de crédito, incluindo prémios atinentes a esses titulos”. Neste caso, o
conceito é fundado na contraprestacéo paga pelos créditos obtidos>?. Os comentérios da
CM OCDE sobre este artigo referem que a definicdo de juros tem “em principio”
caracter exaustivo pois abrange a maioria dos rendimentos caracterizados como juros
pela legislacdo interna dos Estados. Tal exaustividade, ao evitar remissdes para as
disposicdes domésticas dos Estados oferece maior seguranca juridica aos sujeitos
passivos.

Estas definicbes ndo resolvem os problemas. Desta forma, instrumentos
financeiros como os identificados anteriormente®®, cujos rendimentos ndo sejam
univocamente enquadraveis nas definices da CM podem dar lugar a dupla tributacdo

ou dupla néo tributacéo.

5L Cfr. XAVIER, A,. op. Cit. p. 647.
52 Idem, p. 671.
53 Supra 2.2.2.
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Assim, temos de concluir que 0s conceitos cruciais, no que concerne a
instrumentos financeiros, estdo incompletos e desatualizados face a realidade do
mercado financeiro atual.

A luz da dificuldade de harmonizacdo do tratamento fiscal conferido aos
instrumentos financeiros hibridos, e também da alteracdo dos conceitos relevantes
constantes na CM OCDE, as solugbes que tém vindo a ser propostas passam pela
introducdo de normas nas convencdes, que permitem neutralizar os efeitos dos
mismatches.

Também no plano internacional € possivel optar por normas ou que o limitam os
beneficios concedidos pelas convengbes ou que determinam uma qualificacdo uniforme
dos rendimentos, optando-se pelo tratamento fiscal adoptado pelo Estado da Fonte ou
pelo Estado de Residéncia.

Desde logo, é sempre possivel seguir a qualificacdo adoptada por um dos
Estados em questdo. Isto pode ser feito na propria CDT, através da inclusdo de uma
norma que faca depender, v.g., o tratamento fiscal do rendimento em causa no Estado de
Residéncia da qualificacdo oferecida no Estado da Fonte. Por um lado, temos como
vantagem o obstaculo que a norma que segue a qualificacdo do Estado da Fonte cria,
impedindo uma situagdo mismatch. No entanto, devemos notar que se o Estado de
Residéncia opta cega e automaticamente pela qualificacdo conferida por outro Estado,
abdica de parte da sua soberania tributaria (e pode sofrer com expedientes de erosao da
base tributaria). Adicionalmente, levantam-se problemas de igualdade, pois as mesmas
transagdes terdo um tratamento fiscal distinto, caso sejam internas ou transnacionais.

Outra possibilidade é a de neutralizar os efeitos negativos mediante a introducéo
de normas que negam beneficios concedidos pelas convengbes nos casos em que ha
uma inconsisténcia na caracterizagdo do rendimento derivado de instrumentos
financeiros hibridos. Isso pode ser feito introduzindo nas CDT’s regras que determinem
por um lado, a inaplicabilidade de um regime interno de isencdo sobre lucros
distribuidos no Estado de Residéncia® sempre que os mesmos correspondem a gastos
dedutiveis no estado de residéncia do agente pagador. Simetricamente poder-se-a
estabelecer, ao nivel do Estado da Fonte que ndo se aceita a dedutibilidade de certos
custos quando os mesmos ndo sdo incluidos no lucro tributavel do sujeito passivo

beneficiario, no seu Estado de residéncia.

5 Como nos casos de participation exemption.

30



A neutralizacdo dos efeitos negativos decorrentes dos hybrid mismatches foi
determinada como uma agdo prioritaria no relatorio e plano de accdo da OCDE sobre
BEPS (“base erosion and profit shifting”).

Adicionalmente, o recente documento de discussdo publica da OCDE de Margo
de 2014 aborda directamente esta questdo bem como analisa potenciais conflitos entre
disposi¢Oes domésticas sobre o problema em andlise. De acordo com o discussion draft
as normas domeésticas que impedem a deducdo de custos no estado do agente pagador
ou que obrigam a inclusdo de tais pagamentos no lucro tributavel do sujeito passivo
beneficiario, podem entrar em conflito com CDTs.

A OCDE recomenda que o problema se resolva no Estado de Residéncia do
beneficiario dos rendimentos, através dos métodos de eliminacdo da dupla tributacdo
internacional, referindo que “qualquer jurisdicdo que confere uma isengdo sobre
dividendos através da legislacdo doméstica deve negar os beneficios dessa isencéo se
os dividendos forem dedutiveis no Estado do agente pagador”se. Assim, os Estados que
utilizam nas suas CDT’s o método da isencéo previsto no artigo 23.°-A da CM OCDE,
devem ponderar a inclusdo do n.° 4 do mesmo artigo nas suas convencdes, de forma a
negar a aplicacdo do meétodo da isencdo aos rendimentos de caracterizados como
dividendos previstos no n.° 2 do artigo 11.° da CM.

Porém, a solucdo mais completa, para a OCDE seria a introducdo de uma
clausula switch over. Tal permitiria a alteracdo do método da isencéo para o método do
crédito de imposto sempre que os dividendos recebidos tivessem sido deduzidos no
Estado da Fonte. Quando o método vigente seja o do crédito, a OCDE recomenda a sua
limitacdo ao montante liquido dos gastos dedutiveis na esfera do agente pagador®”.

Outra questdo evidenciada pela OCDE é o possivel conflito das normas dirigidas
a hybrid mismatches, e o artigo 24.° da CM OCDE sobre ndo discriminacdo. Algumas
recomendacdes constantes no discussion draft podem ter mais impacto sobre
pagamentos efectuados a ndo residentes, face aos mesmos pagamentos realizados com
sujeitos passivos residentes. No entanto, para a OCDE afirma que a questdo “ndo é

relevante para efeitos do artigo 24.° desde que a distingdo seja feita com base no

% public Discussion Draft — BEPS Action 2: Neutralise the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements
(Treaty Issues), OECD, March 2014.

% Traducio nossa - Public Discussion Draft — BEPS Action 2: Neutralise the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements (Treaty Issues), OECD, March 2014.

" Idem, p. 12.
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%8 concluindo

tratamento dos pagamentos nas mdos do agente pagador e do recipiente
que o simples facto dos mismatches serem comuns em situagdes transnacionais, néo
pode ser interpretado como um tratamento discriminatério sobre ndo residentes ou
entidades controladas por ndo residentes®.

Note-se que se tratam se solugdes constantes de um discussion draft, pelo que as
recomendagOes finais podem ser bastante distintas. Contudo, concordamos com a
solugdo proposta a nivel internacional, tendo em consideragdo o alcance de uma
clausula switch-over sobre os efeitos negativos de deducdo e correspondente ndo
inclusdo de rendimentos, decorrentes dos mismatches relativos a instrumentos
financeiros hibridos. Para além da solucdo promovida pela OCDE, seré ainda necessaria
a sua implementagdo por parte de cada um dos Estados e, caso assim seja, a

renegociacao das convencgdes actualmente em vigor.

3.3. No plano das diretivas em matéria de fiscalidade direta

A este nivel devemos comegar por distinguir os casos de abuso e as situacdes de
mismatch. Na primeira hipotese, exige-se um arranjo puramente artificial (uma situacao
de falta de genuinidade) ®°. No segundo caso parece inviavel falar em abuso, no sentido
de que o sujeito passivo pode nem sequer estar ciente de qualquer mismatch. Estamos
perante meras disparidades.

Tendo em conta esta distingdo, a exploracdo dos mismatches como ferramenta
de planeamento fiscal, ainda que contrario ao espirito e ao objectivo das diretivas e do
mercado Unico, ndo configuram casos de abuso pelo que ndo permite despoletar as
reaccOes reservadas para a luta contra esses expedientes. Trata-se de situacdes que, per
se, ndo sdo incompativeis com o ordenamento da Unido. Desta forma, o direito europeu
carece de uma solugéo para estes problemas.

Dado que os mismatches de instrumentos financeiros se localizam na zona de
fronteira entre os dividendos (lucros distribuidos) e os juros, as directivas que nos

interessam especialmente sdo a mées-filhas e a juros e royalties. Nos termos da

%8 Tradugo nossa.

% |dem, p. 13.

TJUE 12.09.2006, Processo C-196/04, Cadbury-Schweppes. Refere o Tribunal que disposicdes
nacionais, sobre a luta contra praticas abusivas, devem circunscrever-se a “expedientes puramente
artificiais, desprovidos de realidade econémica, com o objectivo de eludir o imposto normalmente devido
sobre os lucros gerados por atividades realizadas em territério nacional”.

32



primeira, a tributacdo deve realizar-se essencialmente nas maos da sociedade filha (no
Estado da Fonte). De acordo com a segunda, 0 pagamento de juros constitui um gasto
dedutivel o qual deve ser tributado nas méos da sociedade beneficiaria.

Facilmente se pode concluir que um instrumento financeiro (hibrido), cujo
pagamento que origine logre a qualificacdo de juros no Estado onde ocorre o pagamento
e de dividendo no Estado onde o pagamento vai ser recebido, vai originar uma situagéo
de mismatch®".

No ano de 2012 a CE publicou uma recomendac&o® e um plano de ac&0®® contra
o planeamento fiscal agressivo, onde foi reconhecida a crescente sofisticacdo de
estruturas de planeamento fiscal, que tem como consequéncia 0 aproveitamento por
parte dos sujeitos passivos, das diferencgas existentes nos diversos sistemas fiscais, com
0 objectivo de reduzir consideravelmente o seu encargo tributario. A intencéo inicial da
comissdo passou pela limitacdo da aplicacdo de normas direcionadas a evitar casos de
dupla tributacdo internacional. Com efeito, foi sugerida a inclusdo de clausulas nas
CDT’s e no direito interno onde 0 acesso aos métodos de eliminacao da dupla tributacéo
internacional apenas eram concedidos caso os rendimentos em causa fossem tributados
no Estado da Fonte. Com efeito, as recomendac@es a nivel internacional e doméstico
ndo se revelam uma solugdo coordenada a nivel europeu. No plano de acdo delimitado
pela CE foi determinado que, a curto prazo, a acdo a ser passava por uma alteracdo
legislativa com o objectivo de reformar a diretiva maes-filhas. Neste contexto, a accao
proposta pela CE dirigida aos mismatches, refere que “uma solugdo acordada nao serd
alcancada sem uma alteraco legislativa a directiva maes-filhas "®*. Ou seja, a proposta
legislativa da comissdo recomendava a introducdo uma clausula especifica, que
excluisse os beneficios da diretiva mées-filhas ou de um regime interno de isencéo,
qguando os lucros distribuidos fossem dedutiveis ao nivel do EM fonte dos

rendimentos.®®

%1 |sto em especial quando o Estodo da recepcéo do rendimento opte, no quadro da Directiva méaes filhas,
pelo método da isencdo (para a eliminacdo da dupla tributagdo econédmica dos lucros distribuidos).

°2 Conforme referido supra.

63 European Commission “dn Action Plan to strengthen the fight against tax fraud and evasion”,
COM(2012) 722 Final.

® Traducio nossa - European Commission “An Action Plan to strengthen the fight against tax fraud and
evasion”, COM(2012) 722 Final.

8 Cfr. NIEKEL, S.; NOUWEN, M., “The Current Tax Avoidance Debate and European Banks”, 15
Derivatives and Financial Instruments 3, 2013, Journals IBFD, p. 87.
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Ja em finais de 2013 foi conhecida a proposta da Comissédo para a modificagdo
da diretiva maes-filhas®®, a qual se foca especificamente no tema dos hybrid
mismatches. Neste contexto, a proposta opta por uma acc¢do coordenada por parte dos
EM, apds ter em consideracdo que uma “iniciativas unilaterais descordenadas podem
resultar em mismatches adicionais ou na criacdo de novos obstaculos no mercado
interno ™. A mesma apresenta como justificacdes a eficiéncia econdmica, distorcdes de
concorréncia, transparéncia e equidade fiscal. Para assegurar o tratamento uniforme e
evitar lacunas na tributacdo de certos rendimentos, decorrentes dos conflitos de
qualificacdo anteriormente mencionados, a solucdo proposta pela Comissdo Europeia é
a da negacdo dos beneficios concedidos pela diretiva mées-filhas. Assim, o beneficio
sob a forma de isengdo prevista na diretiva maes filhas no que concerne a lucros
distribuidos no Estado de residéncia é negado sempre e quando os rendimentos aos
quais se pretenda aplicar sejam dedutiveis no Estado da fonte. Por outras palavras, o
Estado de Residéncia ndo ird conceder a isencdo, mas sim tributar a parte dos lucros que
corresponde a gastos dedutiveis para efeitos fiscais, de acordo com a legislacdo
domestica em vigor no Estado da Fonte®®.

Ora, sem dlvida que a norma proposta pela CE é meio eficiente na luta com o
planeamento fiscal agressivo através do uso de financiamentos hibridos. No entanto, a
CE também pode ponderar a introducdo de uma clausula switch-over® na directiva. A
introducdo da clausula, que alcanca os mesmos efeitos, seria vinculativa para os EM,
colocando os Estados integrantes da UE em linha com a solucdo proposta pela OCDE

(caso esta seja levada a cabo).

3.3.1. No plano das diretivas propostas

Tendo em conta que a maioria das situagdes sob andlise verificam-se no ambito

de transacgdes entre entidades associadas, importa referir que encontra-se sob proposta, a

% European Commission, “Proposal for a Council Directive amending Directive 2011/96/EU on the
common system of taxation applicable in the case of parent companies and subsidiaries of different
Member States”, COM(2013) 814 Final.

® Traducfo nossa - European Commission, “Proposal for a Council Directive amending Directive
2011/96/EU on the common system of taxation applicable in the case of parent companies and
subsidiaries of different Member States”, COM(2013) 814 Final, p. 5.

%8 E proposta a reviséo da alinea a) do n.? 1 do artigo 4.° da diretiva, com a seguinte redagdo: “(a) Abster-
se de tributar esses rendimentos na medida em que os rendimentos ndo sejam dedutiveis pela subsidiaria
da sociedade mde; ou”.

% MARCHGRABER, C., op. cit., p. 142.
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diretiva sobre Matéria Colectavel Comum Consolidada do Imposto sobre Sociedades
(“MCCCIS”), que oferece um tratamento fiscal unitario as multinacionais estabelecidas
NoS espago europeu.

Em linhas gerais, o regime proposto pela diretiva MCCCIS ¢é caracterizado por
ser opcional para as entidades. Independentemente da multinacional estar localizada e
prosseguir as suas atividades em diversos EM dentro do territorio da Unido, através da
diretiva MCCCIS, o lucro tributavel é apurado como se de apenas uma entidade se
tratasse. Posteriormente é calculada a parte dos lucros que cabe a cada EM, para ser
aplicada a taxa de imposto sobre os rendimentos de pessoas colectivas de cada
jurisdicéo.

Assim, no contexto dos mismatches, esta diretiva introduz a possibilidade de
neutralizar os efeitos decorrentes destas situacdes, nas relacfes intra-grupo, tendo em
conta que apenas o tratamento fiscal conferido por um EM ¢ utilizado na determinacgéo
do lucro tributdvel das entidades que constituem o grupo’®. No entanto, o
enquadramento legal da diretiva ndo consegue produzir os mesmos efeitos nas
transacdes realizadas por entidades do grupo, com entidades que ndo pertencem ao

mesmo grupo econémico.

3.4. Conclus0es intermédias

Apds chegar a esta fase, importa agora salientar algumas conclusdes obtidas com
a exposicdo anterior sobre a apreensdo em varios niveis do problema dos mismatches
relativos a instrumentos financeiros hibridos.

Noplano unilateral, as ferramentas a disposicdo consistem em clausulas gerais
anti-abuso, normas especificas anti-abuso e normas sobre conflitos de qualificacdo. Na
medida em que as clausulas gerais anti-abuso se aplicam apenas a comportamento
abusivos ou fraudulentos mostram-se como uma ferramenta ineficiente para neutralizar
os efeitos das situagdes sob analise. Como notamos, 0s instrumentos sdo normalmnete
dotados de substancia econdmica, € que apenas em casos pontuais, onde as estruturas

utilizadas para a sua emissdo sao artificiais, podera aplicar-se uma clausula geral.

" BARSCH, S., “Taxation of Hybrid Financial Instruments and the Remuneration Derived Therefrom in
an International and Cross-border Context — Issues and Options for Reform”, Springer, 2012, pp. 122-
123.
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Analisamos ainda normas sobre conflitos de qualificacdo que propugnam que se
siga a qualificacdo conferida aos instrumentos pelo Estado da Fonte. Estas permitem um
encontro das qualificacBes prévio a situacdo de mismatch. Contudo, tal pode levar a
conflitos entre as normas internas e as normas convencionais.

Posteriormente, estudamos normas anti-abuso especificas, que ndo séo
aplicaveis exclusivamente a comportamentos abusivos, sendo um meio adequado e
eficiente no plano interno. Com a introducdo destas normas € possivel limitar os
beneficios conferidos pela legislacdo interna de um Estado, neutralizando o efeito de
deducdo/nao inclusdo decorrente do aproveitamento do mismatch em questdo. Contudo,
é necessario ter em consideracdo que, por imperativo derivado do direito europeu, as
mesmas ndo podem constituir uma presuncédo inilidivel ou ter aplicacdo automaética.
Antes tém de conferir ao sujeito passivo a possibilidade de provar a genuinidade das
operagdes, sob pena de causar um efeito de overkill”, ou seja, a norma produz efeitos
para além dos pretendidos e de ser incompativel com o direito da Uni&o.

Ao nivel internacional, no plano das CDT’s, concluimos que os conceitos
aplicaveis aos rendimentos de capitais constantes na CM OCDE, relevantes no contexto
dos instrumentos financeiros, ndo dao resposta a todos os problemas. Assim, em linha
com 0 exposto anteriormente para o plano unilateral, também nas convencGes sobre
dupla tributacdo é possivel optar pela qualificacdo conferida pelo Estado da Fonte ou
por normas especificas que impecam o acesso aos beneficios atribuidos no Estado de
Residéncia. Consideramos que a op¢do pela qualificacdo do Estado da Fonte é inviavel,
dado o tratamento dispar que oferece as operacdes transnacionais face as mesmas
operacOes levadas a cabo no plano interno. Adicionalmente, através destas normas, 0s
Estados abdicam de parte da sua soberania tributéria, traduzindo-se estes efeitos numa
situacdo contréria aos ideais estaduais contemporaneos. Resta assim a via da introducéao
de normas que visam limitar os beneficios de regimes internos e a introducdo de
clausulas switch over, que ambas, em ultima analise, neutralizam os efeitos nefastos dos
mismatches.

Por ultimo, prosseguimos com a nossa andalise no plano da Unido Europeia. As
directivas relevantes na matéria ndo dispdem de normas capazes de fazer face a casos de
desencontro de qualificagbes, apenas de disposicbes sobre praticas abusivas e
fraudulentas. No ambito da proposta de revisdo da diretiva mées-filhas € sugerida a

"™ Conforme referido supra.
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introducdo de uma norma que limita os beneficios previstos na diretiva (no Estado da
residéncia da sociedade mae), quando os lucros em questéo tiverem sido considerados
custos dedutiveis na esfera da entidade. Importa referir que, apesar da eficiéncia da
norma contida na proposta, tal regra apenas é aplicavel aos casos previstos na diretiva.
Desta forma, ficam de fora todos casos de mistmatch relativos a instrumentos
financeiros hibridos, quando a situagdo em causa se situe fora do campo de aplicacéo da
diretiva. Adicionalmente, sendo uma norma no ambito da diretiva, ndo resolve o
problema emergente nos mismatches, no que se refere a transacbes com entidades
residentes em Estados que ndo fazem parte da Unido Europeia, o que pode levar a uma
deslocalizacdo das transacOes para fora do territdrio europeu.

Face a todo o exposto, entendemos que a proposta da CE de reviséo da diretiva
mées-filhas apresenta uma solucdo eficiente para por cobro aos efeitos negativos dos
mismatches. Para além da accdo coordenada por parte dos EM, tendo em consideracao
os problemas apontados anteriormente relativos a fuga de capitais e transaccfes para
fora do espaco europeu, também deve haver coordenacdo entre a UE e a OCDE.
Consequentemente, a introducdo de uma clausula switch-over na directiva, seria uma
solucdo coerente com a proposta pela OCDE, que em ultima analise para além de
alcancar os objectivos prosseguidos pelo mercado interno, permitiria criar algum
equilibrio entre a reaccdo dentro e fora da EU, existindo alguma neutralidade nas
relacbes entre a EU e outros Estados. Cabe ainda salientar a dificuldade de
implementacdo das referidas normas no espaco europeu, que carecem de aprovacao
unanime por parte dos EM, sendo assim uma solucéo viavel a nivel das CDTs, mas de
dificil aplicabilidade no espaco da UE.

Por fim, tanto no plano internacional como no plano europeu, de forma a
constituir um sistema coerente e capaz, Sera necessario recorrer a0s mecanismos atuais a
disposicao dos Estados no que se refere a matéria de cooperacdo administrativa e troca
de informac6es, de modo a conseguir identificar os casos de conflitos de qualificacéo,

para posteriormente aplicar as normas sobre limitacao de beneficios em conformidade.
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4. O caso portugués

Até recentemente (final de 2013) a Unica norma que poderia ser invocada para
obstar a producao dos efeitos tipicos dos hybrids era a nossa clausula geral anti abuso,
plasmada no n.° 2 do artigo 38.° da Lei Geral Tributaria. Tal clausula requer a
verificacdo de cinco elementos’ para a sua apliccdo: o elemento meio que tem a ver
com a forma utilizada, o elemento resultado relativamente a vantagem fiscal obtida, o
elemento intelectual correspondente & motivacdo fiscal do contribuinte, o elemento
normativo onde € prevista a reprovacdo da vantagem fiscal obtida pelo sistema, e o
elemento sancionatério que culmina na requalificacdo da situacdo em causa’. Como
vimos anteriormente, uma situacdo de hybrid mismatch dificilmente preenche todos
estes requisitos pelo que a clausula geral ndo se mostra como um instrumento adequado
de prevencdo dos mesmos.

Desde o inicio de 2014™ o0 nosso CIRC passou a incluir uma norma
especificamente dedicada a mismatches, no quadro do novo regime de participation
exemption’. Trata-se da alinea a) do n.° 10 do artigo 51.° a qual dispde que a aplicacio
do regime de isencdo é apenas aplicavel quando os os lucros ou reservas recebidos pelo
residente em Portugal “ndo correspondam a gastos dedutiveis pela entidade que os

distribui para efeitos do imposto mencionado na alinea d) do n.° 1.

"2 Conforme o Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul, no Processo n.° 04255/10, de 15 de Fevereiro

de 2011, os pressupostos de aplicacdo sdo os seguintes: “1- O elemento meio — o qual tem a ver com a

forma utilizada, portanto com a prética de certos actos ou negécios dirigidos, essencial ou principalmente,

a reducdo, eliminacdo ou diferimento temporal de impostos; 2- O elemento resultado — o qual visa a

vantagem fiscal como fim da actividade do contribuinte, portanto, a reducdo, eliminacdo ou diferimento

temporal de impostos; 3- O elemento intelectual — o qual tem a ver com a motivagdo fiscal do

contribuinte, portanto com o facto dos actos ou negdcios pelo mesmo praticados serem essencial ou

principalmente dirigidos ao resultado que é a vantagem fiscal; 4- Elemento normativo — o qual tem a ver

com a reprovagdo normativo-sistematica da vantagem obtida, portanto, o contribuinte actua com

manifesto abuso das formas juridicas (cfr. Art 63.°, n.°2, do C.P.P. Tributéario).

" COURINHA, G. L., “A Clausula Geral Anti-Abuso no Direito Tributario: Contributo para a sua

Compreensdo”, Almedina, 2009, p. 165.

™ Lei n.° 2/2014 de 16 de Janeiro.

™ Em termos genéricos, o regime da participation exemption introduzido pela reforma do IRC, que, no

caso de instrumentos financeiros hibridos permite a ndo inclusdo dos rendimentos para efeitos do lucro

tributavel, é aplicavel mediante o cumprimento dos seguintes requisitos:

a) Participacdo directa ou indirecta de pelo menos 5% do capital social ou direitos de voto;

b) Detengdo da participagdo por periodo igual ou superior a 24 meses;

c) A entidade beneficiaria ndo pode esta abrangida pelo regime da transparéncia fiscal

d) A entidade que distribui os lucros tem de estar sujeita e ndo isenta de imposto sobre rendimentos,
imposto especial sobre o jogo, imposto mencionado no artigo 2.° da directiva maes-filhas, ou imposto
de natureza analoga ao IRC, cuja taxa aplicavel nao seja inferior a 60% da taxa de IRC.

e) A entidade distribuidora ndo esteja sedeada num paraiso fiscal.
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Assim, e para a aplicacdo do nosso sistema de participation exemption, € sempre
necessario ter em consideracdo a qualificacdo conferida no Estado da Fonte. Caso 0s
pagamentos na fonte sejam caracterizados como juros (e, por virtude disso, terem sido
deduzidos), o residente portugués ndo podera aceder ao regime de isencao previsto.

Esta disposicd € um exemplo mais de um pais que decide enfrentar a questdo
através de uma norma especifica, operando ao nivel da qualificacdo. A solucédo
portuguesa apresenta ainda similitudes com a contida na proposta de revisdo da

directiva maes-filhas’®.

’® European Commission, “Proposal for a Council Directive amending Directive 2011/96/EU on the
common system of taxation applicable in the case of parent companies and subsidiaries of different
Member States”, COM(2013) 814 Final.

39



5. A compatibilidade com o ordenamento juridico Europeu

O ordenamento juridico da Unido Europeia apresenta-se hoje como um sistema
supranacional”’, com efeito directo” e primando sobre os ordenamentos internos dos
EM. Entre os seus objectivos conta-se a criacdo de um verdadeiro mercado interior em
que as liberdades fundamentais (liberdade de circulacdo de mercadorias, pessoas,
estabelecimento, prestacdo de servicos e capitais e pagamentos’®) se encontram
asseguradas.

Vimos j& que em matéria de fiscalidade directa, e apesar da existéncia de
algumas directivas, compete essencialmente aos Estados a concepcdo dos seus sistemas
fiscais, desde que o fagcam com respeito pelo direito da Unido. Por esse motivo, é facil a
emergéncia de situagdes de mismatches que, para além de todas as demais
consequéncias nefastas, criam distor¢Bes a concorréncia.

Temos agora de verificar se a solucdo analisada supra, € compativel com o
direito da Uni&o.

Nos termos do raciocinio tipicamente seguido pelo tribunal para a andlise de
casos desta natureza € necessario em primeiro lugar determinar qual a liberdade
fundamental. Posteriormente cabe analisar se estamos perante um caso de discriminagédo
ou de restricdo. Em caso afirmativo, deveremos verificar se existe justificacdo para o
regime em questdo, que caso seja justificada, tem de passar pelo controlo de
proporcionalidade.

A norma analisada pode afectar ndo s6 os movimentos de capitais, mas ainda a
liberdade de estabelecimento® previstas nos artigos 63.° e 49° do TFUE
respectivamente.

No segundo passo do raciocinio do Tribunal, importa analisar a existéncia de um
caso de discriminacdo ou de restricdo das liberdades fundamentais previamente
identificadas. Neste ponto importa relembrar que os mismatches na qualificagéo de

instrumentos financeiros sao situacbes de meras disparidades, decorrentes da

" TJUE 15.07.1964, C-65/64, Costa vs Enel. Nos termos deste acérddo, em conformidade com os
Tratados, 0os EM limitaram a sua soberania, ndo podendo o direito comunitario ser colocado em causa por
disposic¢des internas dos EM.

"8 TJUE 04/12/1974, C-43/71, Van Duyn. Conforme esta decisdo, as directivas europeias sdo passiveis de
aplicacao directa quando a disposi¢do enuncia uma obrigacdo que ndo esta sujeita a qualquer reserva ou
condicdo, ndo carecendo de qualquer intervencdo ou acto por parte das Institui¢cfes ou dos EM.

7 Artigos 45.°, 49.°, 56.° e 63.° do TFUE.

8 Caso esteja configurada para ser aplicada em casos de influéncia certa e decisiva.
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coexisténcia de varios sistemas fiscais diferentes no seio da UE. Neste contexto, o
Tribunal j& afirmou que os EM ndo tém a obrigacdo de eliminar a dupla tributacéo
internacional decorrente do exercicio paralelo das soberanias fiscais®*. No entanto,
como reverso da moeda, temos a dupla ndo tributacdo que é apontada como um
problema pelos 6rgaos da UE. Desta forma entendemos que a limitacdo por parte do
Estado de Residéncia dos beneficios atribuidos por um regime doméstico, ndo constitui
discriminacdo entre entidades residentes ou ndo residentes, tendo em consideragdo que
0S sujeitos passivos e a propria situacdo fatica em questdo ndo sdo idénticos. Numa
transaccdo transfronteirica, tanto os intervenientes como a propria realidade em analise
estdo sujeitas ao enquadramento legal de diferentes jurisdi¢cGes, ndo sendo possivel
afirmar a identidade das situagcfes. Por outro lado, através da protec¢cdo conferida pelo
TFUE as liberdades fundamentais, aplicavel tanto as entidades residentes no espaco
europeu, como as transaccOes realizadas entre EM, entendemos haver uma restricdo a
liberdade de circulacdo de capitais e também de estabelecimento, que carece de
justificacdo. Desta forma, a disposicdo em causa, que se traduz numa ferramenta que
tem como objectivo neutralizar efeitos negativos como a dupla ndo tributacéo,
decorrentes das diferencas existentes nos varios sistemas fiscais, para nés, configura
uma restricdo na dimensdo em que o conceito é utilizado pelo TJUE.

Ora, apesar de serem consideradas restricdes, € possivel serem justificadas por
uma “razdo imperiosa de caracter geral”®. O TJUE tem firmado na sua jurisprudéncia
um elenco de justificacBes aceitaveis ou nao para restricfes a liberdades fundamentais.

As justificagcOes tradicionalmente recusadas séo: a perda ou reducao das receitas
fiscais®®, compensacdo através de outras vantagens ou privilégios fiscais, a auséncia de
medidas de harmonizacdo a nivel fiscal e a inexisténcia de uma Convencao de Dupla
Tributagdo®. Por outro lado, o TIUE aceita como justificacdes: a coeréncia do sistema
fiscal®®, risco de fraude e evasdo fiscal®®, a necessidade de garantir a eficacia dos
controlos fiscais®’, risco de dupla utilizagdo de prejuizos® e a necessidade de reparticdo

equilibrada do poder tributario®.

81 TJUE 12.07.2005, C-403, Schempp.

82 TJUE 20.02.1979, C-120/78, Cassis de Dijon.

8 TJUE 16.07.1998, C-264/96, ICI.

8 TJUE 28.01.1986, C-297/83, Avoir Fiscal.

8 TJUE 28.01.1992, C-204/90, Bachmann.

8 TJUE 18.07.2007, C-231/05, OY AA.

8 TJUE 29.03.2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz.
8 TJUE 13.12.2005, C-446/03, Marks and Spencer.
8 TJUE 28.02.2008, C-293/06, Deusche Shell.
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Ora, em alguns casos, como justificacdo de medidas restritivas, o TJUE aceitou a
“coeréncia do sistema fiscal”. Esta justificacdo opera ao nivel do mesmo sujeito passivo
e pretende fundamentar um tratamento diferenciado que Ihe é conferido face a outras
entidades ndo residentes. Tendo em consideracdo que a limitacdo de beneficios em caso
de mismatch é aplicavel aos sujeitos passivos residentes e ndo residentes da mesma
forma, proporcionando um tratamento fiscal igualitério, a coeréncia do sistema fiscal
ndo é passivel de fundamentar as referidas normas de limitacéo de beneficios.

Posteriormente, temos como justificacdo para normas unilaterais que colidem
com o direito europeu, 0 “risco de fraude e evasdo fiscal”. Perante esta justificacdo,
importa referir a analise feita supra, onde concluimos que a utilizacdo de instrumentos
financeiros hibridos por parte dos contribuintes como forma de financiamento, nédo
constitui um comportamento abusivo, pois as consequéncias praticas das diferentes
qualificacdes decorrem do exercicio simultaneo pelos EM da sua soberania a nivel da
fiscalidade directa. Acresce ainda a realidade econdmica associada a estes instrumentos,
0 que ndo permite que se opte pela via da artificialidade na sua qualificagdo como
comportamento abusivo. Neste contexto, apenas serdo considerados abusivos, 0s casos
de mismatch relativos a instrumentos financeiros hibridos, que tenham sido estruturados
através de arranjos puramente artificiais®™, ou seja, em CGltima analise, ndo é o
instrumento financeiro que é considerado artificial, mas a entidade ou esquema utilizado
para movimentar os fluxos de capital.

O TJUE aceita ainda justificar ingeréncias nas liberdades fundamentais através
da “necessidade de garantir a eficdcia dos controlos fiscais”. Neste sentido, esta
justificacdo tem como fundamento o combate a fraude e evasdo fiscal. Novamente,
tendo em consideracdo o exposto acima sobre 0os mismatches relativos a instrumentos
financeiros hibridos e abuso, verificamos que nestes casos ndo estamos perante um
comportamento abusivo ou fraudulento, mas sim perante uma vantagem fiscal
decorrente da desconformidade na qualificacdo concedida pelos EM sobre certas
realidades. Ainda que se pudesse vislumbrar fraude ou evasdo nestas situagdes, esta
justificacdo é dificilmente aceite pelo TIUE pelo facto de existirem outros mecanismos
gue permitem garantir a eficacia dos controlos fiscais, que sdo as directivas

mencionadas anteriormente sobre assisténcia mutua entre autoridades tributarias.

% Conforme referido supra.
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Outra justificacdo aceite pelo TJUE no que concerne a disposi¢fes que atentam
contra as liberdades fundamentais ¢ o “risco de dupla utilizag¢do de prejuizos”. Ora, num
mistmatch respeitante a instrumentos financeiros hibridos, o efeito decorrente é uma
deducdo numa jurisdicdo, sem a correspondente inclus@o no lucro tributavel da entidade
beneficiaria na outra jurisdicdo. Neste contexto, o objectivo desta justificacdo é
diferente. O que € procurado perante estes casos de double dipping é obviar a casos
onde existe um comportamento abusivo, em que 0s mesmos prejuizos sdo deduzidos por
entidades distintas, no entanto pertencentes a0 mesmo grupo de sociedades, em duas
jurisdicOes diferentes. Desta forma, o raciocinio € inaplicavel a situacdes de mismatch,
que tém na sua génese, meras disparidades entre sistemas fiscais.

Por fim, a ultima justificacdo aceite pelo TJUE reside na “reparti¢do equilibrada
do poder tributario”. De acordo com o Tribunal, esta justificagdo ¢ aplicavel quando um
Estado vé o seu poder tributario ser colocado em causa no que concerne a actividades
desenvolvidas no seu territorio, em consequéncia do regime fiscal aplicavel no outro
Estado. Esta justificacdo também ndo procede como meio de validar uma norma que
limite os beneficios quando os rendimentos ndo correspondem a custos dedutiveis na
esfera do agente pagador, uma vez que numa situacdo de mismatch existe uma
reparticdo equilibrada do poder tributario. Ao analisar uma situacdo onde existe um
desencontro entre as qualificacOes concedidas pelos diferentes Estados, constatamos que
ambos os Estados exercem a sua competéncia tributaria. O Estado da Fonte dos
rendimentos ao exercer a sua soberania tributaria qualifica os pagamentos como custos
dedutiveis de acordo com a legislacao fiscal doméstica aplicavel ao caso. O Estado de
Residéncia igualmente exerce a sua competéncia tributéria, apenas opta por isentar 0s
rendimentos. Desta forma, ndo vislumbramos nenhum problema ao nivel do equilibrio,
na reparticdo dos poderes tributarios.

Assim ndo cremos que exista uma justificagdo valida na dptica do TIUE para a
norma sob analise™. Ainda que o seja afirmada a sua justificacéo, as normas em quest&o
devem ainda ser submetidas ao controlo da sua proporcionalidade. Neste teste, a
realidade em causa deve revelar-se em primeiro lugar adequada & prossecucdo do fim

tido como justificagdo. Posteriormente deve ser aferida a necessidade da medida, ou

% Também neste sentido BUNDGAARD, JAKOB, que questiona & luz do raciocinio do TJUE, a possibilidade
dos EM introduzirem uma restricdo a liberdade de circulagdo de capitais e estabelecimento, quando
impedem o aproveitamento de um regime de isen¢do quando os pagamentos sdo dedutiveis no Estado da
Fonte dos rendimentos. - BUNDGAARD, J., “Hybrid Financial Instruments and Primary EU Law — Part
27, European Taxation, December 2013, Journals IBFD, p. 587.
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seja, se vai para aléem do necessario para atingir o fim, e também se existe alguma
medida menos restritiva. Por fim, o teste procura determinar se as vantagens superam as
desvantagens da medida adoptada, isto é, a proporcionalidade em sentido estrito.

Ora, ja nos pronuncidmos sobre a eficiéncia destas normas de limitacdo de
beneficios na neutralizacdo dos efeitos decorrentes dos mismatches, sendo assim no que
se refere & proporcionalidade, disposi¢cdes adequadas.

Relativamente a necessidade da norma, que respeita ao segundo crivo do teste da
proporcionalidade, consideramos que a medida vai para além do necessario para
prosseguir a justificacdo. Tendo em consideracdo o mencionado anteriormente sobre os
limites impostos pelo TJUE, e fazendo um paralelo com as normas referidas
anteriormente sobre subcapitalizacdo®, estas normas ndo podem conter presungdes
gerais e automaticas, o que implica a necessidade de conferir ao sujeito passivo a
possibilidade de provar a normalidade das operagfes em causa. No caso de instrumentos
financeiros, cuja falta de substancia econdmica nas transaccOes é extremamente dificil
de provar, determinaria a ineficacia das normas sub judice, pois 0 sujeito passivo iria
sempre conseguir provar a veracidade e utilidade da operacao subjacente.

Face a todo o exposto, temos duvidas sobre se a horma constante no n.° 10 do
artigo 51.° do Cédigo do IRC portugués seréa considerada admissivel com o direito da
Unido.

% Conforme referido supra.
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6. Conclusoes

V.

VI.

VII.

Os mismatches consistem em desencontros na qualificagdo conferida pela lei
fiscal de dois ou mais Estados onde se localiza a actividade econémica de um
sujeito.

Tais fendmenos sdo cada vez mais frequentes. Apesar da globalizacdo e da
reducdo dos entraves ao comércio internacional o certo é que, em fiscalidade
directa, os Estados em forte medida livres para configurar os seus sistemas
tributarios domésticos.

A diferente qualificagdo das mesmas realidades, origina casos de hybrid
mismatches, sendo possivel encontrar situac6es deste tipo ao nivel dos entes, dos
instrumentos e das transaccdes.

Os hibridos — e os mismatches a que dao lugar - tém diversos efeitos. Por vezes
sd0 vantajosos para 0s sujeitos passivos, como quando dao lugar a dupla nédo
tributacdo, sob a forma de dupla deducdo de custos, deducdo de custos e
simultdnea ndo inclusdo no lucro tributdvel da contraparte, e a criacdo de
créditos por dupla tributacdo internacional. No entanto existem casos em que 0s
hibridos podem dar origem a casos de dupla tributacdo, dificilmente resollveis
através dos instrumentos actualmente a disposicao.

Por regra, o efeito de deducdo/ndo inclusdo causado pelos hibridos € nefasto
tanto para a economia como para o regular funcionamento dos sistemas fiscais
domeésticos e internacionais. Isto porque, ao gerarem-se vantagens “anémalas”
para certos sujeitos passivos acaba-se por introduzir distor¢des na concorréncia e
por afecta a justica distributiva na reparticdo da carga tributaria entre os sujeitos.

Independentemente do efeito gerado pelos mesmos, véarios Estados e
organizagles internacionais (das quais se destacam a UE e a OCDE) tém
identificado os hybrid mismatches como um problema, o qual carece ainda de
solugéo.

Ao introduzir um corte funcional na nossa analise, focando a reflexdo no efeito
de deducdo/ndo inclusdo relacionado com instrumentos financeiros hibridos,
temos de concluir que os mismatches ndo podem ser considerados, per Se,
expedientes abusivos. De facto, 0s sujeitos passivos podem mesmo desconhecer
gue o instrumento a que recorrem para o funcionamento normal das suas
actividades sdo qualificados de forma distinta nos Estados que apresentam nexos
de conexdo legitimos com esse instrumento.
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VIII.

IX.

XI.

XIl.

X1,

XIV.

A resolucdo deste problema pode ser equacionada em diferentes niveis. Para
efeitos do nosso estudo tivemos em consideragcdo os planos unilateral,
internacional (convencional) e europeu.

No plano unilateral constatamos que o legislador doméstico podera recorrer a
clausulas gerais anti-abuso, clausulas especificas e a regras sobre conflitos de
qualificacdo. Ainda que cada uma tenha as suas vantagens e inconvenientes
acabamos por concluir que a introducéo de solugdes unilaterais poderia levantar
problemas ao nivel europeu (compatibilidade com o direito da Unido) e
internacional (“treaty override”).

No plano internacional, constatamos que as definicdes relevantes relativas a
instrumentos financeiros (hibridos) se mostram desactualizadas. A introducéo de
normas sobre conflitos de qualificacdo nas CDTs poderia dar lugar a problemas
de igualdade e de soberania estatal. Identificamos como solucbes possiveis 0
recurso a disposi¢bes especificas anti-abuso ou a clausulas switch over e
demostramos como ambas se mostram capazes de neutralizar o efeito de
deducdo/ndo inclusdo dos mismatches relativos a instrumentos financeiros
hibridos.

No cenério europeu, vimos que além da percepg¢do do problema, existe j& uma
primeira proposta de revisdo da directiva mées-afiliadas na qual se opta pela
limitacdo dos beneficios como forma de neutralizar os efeitos nocivos dos
instrumentos financeiros hibridos. No entanto, restam ddvidas quanto a sua
implementacdo devido a necessidade de aprovacdo unanimidade por parte dos
EM. Constatamos ainda, que tal regra pode apresentar efeitos negativos
relativamente a transac¢des com entidades néo residentes em EM ou promover a
deslocalizagéo de investimentos para fora da UE.

A Reforma de 2014 do CIRC introduziu entre n6s uma norma também aplicavel
aos casos de mismatches. Trata-se do n.° 10 do artigo 51.° do Cdédigo do IRC, no
quadro do novo regime sobre a eliminacdo da dupla tributacdo econémica em
casos de participation exemption. De acordo com este preceito, Portugal negara
0 método da isen¢do quando os rendimentos em questdo correspondem a gastos
dedutiveis na esfera da entidade distribuidora.

A solucédo plasmada no CIRC, apesar de eficiente, pode colocar problemas ao
nivel da compatibilidade com o direito da Unido Eueopeia e, mais
particularmente com as liberdades de estabelecimento e de circulagédo de
capitais.

De facto a norma cria uma situacdo de discriminacdo, ja que so se aplica aos
fluxos de rendimento de fonte externa/internacional. Claro esta, que as
liberdades fundamentais ndo séo absolutas e que a norma se poderia escudar em
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XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

varias justificacbes como as do risco de dupla utilizacdo de prejuizos,
necessidade de combate & fraude e evasdo fiscal e necessidade de garantir a
eficacia dos controlos fiscais.

Neste &mbito, para além de entendermos que a norma carece de justificacao,
cremos que a mesma dificilmente passard o controlo de proporcionalidade
estabelecido pelo tribunal. Em primeiro lugar porque assenta huma presuncéo
automatica, impedindo o0 sujeito passivo de demostrar a genuinidade da
operacdo. Em segundo lugar — e mais determinante — a norma excede o que é
necessario para prosseguir 0s seus objectivos para prevenir os expedientes
puramente artificiais. De facto, e como afirmamos por vérias vezes ao longo
deste estudo, o efeito de deducdo/ndo inclusdo provocado pelos hybrid
mismatches ndo corresponde, na maioria dos casos, a situagdes abusivas ou de
artificialidade.

Tendo em conta o acima descrito, é-nos possivel concluir que as normas
especificas (“anti-abuso”) e as clausulas switch-over sdo aquelas que, no
panorama actual, se mostram como mais adequadas para a eliminacdo dos
efeitos negativos gerados pelos hybrid mismatches.

Para nos, a solucdo a implementar deve ser uniforme e seguir a via das clausulas
switch-over, quer no plano europeu como no plano internacional, de forma a
evitar a existéncia de dois mecanismos paralelos distintos com o0 mesmo
objectivo, os quais poderiam introduzir mais complexidade no sistema tributario
internacional, originando entraves ao comércio transnacional e desenvolvimento
economico.

Cremos que, com esta dissertacdo, além da discussdo compreensiva dos
problemas subjacentes, proporcionamos a comunidade tributéaria internacional
instrumentos e outras alternativas robustas e eficazes, as quais podem mitigar ou
reduzir o efeito nefasto dos hybrid mismatches, ao mesmo tempo que néo
afectam de modo sensivel o sistema econdmico internacional. Cabe agora ao
decisor politico a agdo, que se espera tempestiva.
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