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| — As normvAs CEC

A) INTRODUGAO

A presumida solidez da realidade dos sistemas fiscais foi, pelo menos desde 0s anos
90, agitada por um fenomeno que Ihe conferiu uma dimens&o internacional, a globalizagao.
Com ela intensificou-se a concorréncia fiscal entre Estados. Enquanto uns, paises
emergentes e em vias de desenvolvimento, tentavam atrair capital e investimento, outros,
paises desenvolvidos e exportadores de capital, tentavam evitar a erosdo da sua base
tributaria. E nesta verdadeira convulsio fiscal que se generalizam as normas anti-abuso das

Controlled Foreign Companies (CFC) — sociedades ndo residentes controladas.

O que se duvida ser possivel - mas provavelmente se impunha - era uma revolucao
dos sistemas fiscais que acompanhasse a evolucdo global do mundo, da economia e dos
mercados. As normas anti-abuso do tipo CFC s&o mais uma forma de reaccdo dos sistemas
fiscais do que propriamente uma resolucéo definitiva por antecipacdo. A obsolescéncia dos
sistemas fiscais reclama uma alteracdo que apenas era possivel se acontecesse a escala
global, mas que n&o é praticavel, assim como também n&o o é uma alteragéo realizada de

forma isolada.

Numa era em que os Estados sdo cada vez mais pesados e por iSso mais onerosos, a
luta contra a erosao das bases tributarias € uma imposicao, sob pena da sua faléncia tal como

hoje os conhecemos.

A Unido Europeia, com o sonho do Mercado Unico Europeu, levantou novos

obstaculos a esta luta esfomeada dos Estados pela conservacéo das suas bases tributarias. A
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verdade, contudo, é que ndo se vislumbra um mercado Unico em que existam barreiras téo

fortes a livre circulagdo como sdo as barreiras fiscais com o peso que se Ihes reconhece.

Na Unido Europeia o problema tem especial pertinéncia em face da concorréncia
fiscal entre os Estados-Membros, que tem encontrado protec¢do na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica. Este facto tem contribuido para que o problema da eroséo das bases
tributarias se sinta de forma particularmente mais acentuada no seio da Uni&o Europeia, nao
obstante a resisténcia dos Estados em compatibilizar os regimes fiscais internos com as

normas comunitarias.

A legislacdo das Controlled Foreign Companies sd&o um remédio anglo-saxonico. Na
Europa, cujos sistemas fiscais assentam em principios que ndo sdo os daqueles tipos de
legislagdo, os problemas de compatibilidade levantam-se ndo apenas com o Direito

Comunitario mas, também, com os préprios sistemas juridicos nacionais.

B) As NOrRMAS ANTI-ABUSO DAS CoNTROLLED FoRreiGN CoMPANIES

1.- Aspectos GERAIS

As normas CFC - Subpart F rules® - estabelecem a imputacdo aos sdcios residentes

dos rendimentos auferidos pelas sociedades ndo residentes — sociedades-base - por eles

controladas e sujeitas a um regime fiscal privilegiado. Sdo normas anti-abuso — anti tax

heaven measures — que pretendem evitar situacdes de acumulagdo, por residentes, de

1 Assim designadas por referéncia a Subpart F, correspondente as Sections 951 a 964 do Internal Revenue Code dos
Estados Unidos, pais pioneiro na criacdo deste tipo de legislacdo. - cfr. Rui Duarte Morais — Imputacéo de lucros de
sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado: Controlled Foreign Companies: O art.° 60.° do
C.L.R.C., Porto: Publicac6es Universidade Catdlica, 2005, paginas 271 a 273



ALcipio Mateus FErRREIRA
Mestranpo UCP
12/2011

resultados em sociedade por eles controladas, situadas em territorios que lhes concedem um
regime fiscal privilegiado, com 0 Unico intuito de diferir - tax deferral — ou eliminar a

tributacdo no pais de residéncia dos socios.

O problema das sociedade controladas nédo residentes resulta da sua utilizagdo como
sociedades-base com a finalidade de ai concentrar rendimentos, tendo em vista o
diferimento ou ndo pagamento de impostos nos paises de residéncia dos socios. As normas
CFC visam atacar este fendmeno, que é responsavel pelo esvaziamento das bases tributarias

dos Estados dos sécios.

Nos ultimos anos, contudo, o Tribunal de Justica da Unido Europeia proferiu algumas
decisbes que expdem a incompatibilidade das normas CFC com as liberdades fundamentais.
Em especial, a decisdo proferida no caso Cadbury Schweppes® - que se debruca
especificamente sobre as normas CFC do Reino Unido - criou aos ordenamentos fiscais
nacionais um problema acrescido que, ndo obstante algumas particularidades préprias de
cada um deles, € comum a todos. Tal problema prende-se com a incompatibilidade de tais

normas com o Direito Comunitario.

2.- PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

A principal funcdo das normas CFC é evitar o diferimento ou eliminagédo da
tributagéo dos residentes, conseguido pelo desvio de rendimentos que, em principio, seriam
sujeitos a tributacdo nesse pais de residéncia, para sociedades por elas controladas em paises
de baixa ou nula tributagdo. Os pressupostos de que depende a aplicagédo das normas CFC
sdo normalmente o controlo da entidade néo residente pela sociedade residente, o nivel

efectivo de tributacdo da entidade ndo residente, a actividade por esta desenvolvida e o tipo

2 Processo C-194/04 de 12.09.2006
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de rendimentos que dai resultam.®

2.1.- O REQUISITO DO CONTROLO

Para que seja possivel utilizar uma sociedade-base para diferir ou evitar a tributagdo
de certos rendimentos que, sem essa sociedade, seriam tributados na sociedade residente,
tem que existir a possibilidade de a controlar. Dai que muitos regimes imponham, para
aplicacdo das normas CFC, o requisito de controlo dessas sociedades base. Como nem
sempre o controlo de uma sociedade-base residente num regime fiscal privilegiado é directo,
podendo ser repartido com outras sociedades do grupo ou, conseguido por via indirecta,
através de outras sociedades situadas em paises terceiros, a maior parte das legislacdes
prevé varias formas possiveis de controlo através de regras mais ou menos complexas, as

quais contribuem também para a complexidade final do proprio regime legal.

2.2.- CLASSIFICACAO COMO REGIME FISCAL PRIVILEGIADO

O nivel de tributacdo a que esta sujeita a sociedade-base controlada é também um
pressuposto fundamental do regime. Se a intencdo da norma anti-abuso é impedir que se
evite ou difira a tributacdo, apenas faz sentido a sua aplicacdo no caso da existéncia de uma
vantagem real, o que ndo acontece se a sociedade-base for tributada no seu estado de

residéncia sensivelmente a mesma taxa a que esta sujeita a sociedade controladora.

A identificacdo dos regimes de tributacdo privilegiados pode ser feita de varias
formas, que podem coexistir entre si e ser combinadas, contribuindo também por esta via

para a complexidade deste tipo de normas.

3 Vvd. Communication from the Commission to the Council, the European Parliament and the European Economic
and Social Comittee — COM(2007) 785 final
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Aquela que é talvez a de mais facil aplicacéo € o sistema de listas. Estas listas podem
identificar paises com regimes de tributagéo privilegiados - paraisos fiscais — denominando-
se de listas negras, identificar paises com niveis de tributagdo normais, denominadas listas
brancas ou identificar paises com niveis de tributacdo normal mas com regimes especiais de
tributacdo para certos tipos de sociedades, a que se circunscreve a aplicagédo da norma CFC,

denominadas listas cinzentas.

A definicdo dos regimes fiscais privilegiados pode ainda ser realizada por via da
comparacdo das taxas de tributagdo, nominais ou efectivas, das jurisdicdes em que as
sociedades controladas estdo situadas com o nivel de tributacdo do pais dos sécios. Esta
solucdo, embora mais justa, impde as administracdes fiscais um permanente, dificil e
dispendioso trabalho de actualizagdo, com abrangéncia mundial, que, sem o auxilio de um
sistema de lista ainda que meramente indicativo e orientador’, pode tornar ineficaz a

aplicacdo das normas CFC.

2.3.- A NATUREZA DOS RENDIMENTOS

Alguns sistemas apenas sujeitam a aplicagdo deste tipo de normas determinado tipo
de rendimentos, normalmente os rendimentos ditos passivos, tais com dividendos, juros,
royalties, rendimentos de capital, rendas, etc.” Este tipo de rendimentos, ao contrario dos
rendimentos provenientes de actividades comerciais e industriais, sdo mais facilmente
imputéveis as sociedades ndo residentes controladas. Os rendimentos sujeitos a imputacao

sdo normalmente designados de tainted income.

4 Este é apontado como o sistema preferencial, em que as listas teriam apenas um efeito meramente orientador,
podendo em alguns casos constituir presuncdo de que determinado pais tem um sistema privilegiado de tributacéo,
mas admitindo sempre prova em contrario. Vd. Guglielmo Maisto and Pasquale Pistone — A European Model for
Member States Legislation on the Taxation of the Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 1 — European
Taxation — Outubro 2008 — pags. 503 e ss.

5 No que se designa como transactional approach
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3.- PERSPECTIVA HISTORICA

Nem todos os paises ttm normas anti-abuso que visem combater a utilizacdo de
sociedades controladas ndo residentes para diferir ou eliminar a tributacdo. As motivacdes
divergem de pais para pais e podem justificar-se pelas mais variadas razdes, desde a
pretensdo de atrair capitais estrangeiros até a desnecessidade, justificada pelas baixas taxas

de imposto.

As normas CFC tiveram origem nos Estados Unidos®, em 1961, quando o Presidente
Kennedy pretendeu impedir o diferimento da tributagdo dos rendimentos obtidos pelas
sociedades néo residentes controladas por sociedades residentes, cujos rendimentos apenas
eram tributados aquando da distribui¢cdo dos lucros ou ganhos obtidos com a venda das
participacdes sociais das sociedades controladas. Pretendeu, no entanto, excluir a tributagéo
de certo tipo de actividades realizadas em paises em desenvolvimento, a excepcdo daqueles
com regimes de tributacdo nula ou quase nula. A lei veio finalmente a ser aprovada em

1962, aplicando-se apenas a determinados tipos de rendimentos, os de natureza passiva.

A implementacéo deste tipo de medidas anti-elisivas difundiu-se no final da segunda
metade do século passado pelo que, actualmente, a maioria dos paises da OCDE, até por

recomendacdo desta, ttm normas para combater este fenomeno.

Na Alemanha as normas anti-abuso tipo CFC, inspiradas na legislacdo americana,

foram adoptadas em 1972. Mais tarde, em 1980, chegaram a Franca, a que se seguiu 0

6 Justificadamente, por ser o maior pais exportador de capital

10
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Reino Unido’, a Suécia®, Dinamarca, Finlandia, Portugal, Espanha® e mais tarde a Estonia e

a Italia, em 2000.%°

Na Europa, paises como a Irlanda ou a Suica ndo tém regras que visem prevenir o
diferimento da tributacdo dos lucros obtidos por subsidiarias ou outras entidades néo
residentes detidas por residentes. No caso da Suica, 0s motivos assentam nas relativamente
baixas taxas de imposto, que funcionam como desincentivo a deslocalizacdo dos
rendimentos. Contudo, mesmo na auséncia de norma especifica, existem algumas decisdes
judiciais que, com recurso as regras gerais do direito, decidiram pela tributacdo de
rendimentos de capital de sociedade detidas por outras residentes neste Pais. J& na Irlanda, a
inexisténcia deste tipo de normas anti-abuso justifica-se por opc¢éo politica, beneficiando
assim de forte investimento estrangeiro, pois alguns grupos societarios que optaram por ai
instalar sociedades com vista a beneficiar das baixas taxas de imposto e dos regimes
especiais de tributagcdo, em especial do Internacional Financial Services Center. O caso
Cadbury Schweppes resulta exactamente da existéncia de duas sociedades residentes na
Irlanda, detidas por uma sociedade residente no Reino Unido, que beneficiam daquele

regime especial de tributacao.

O pais com as mais pesadas e complexas normas CFC é o EUA, onde a excluséo de
aplicacdo do regime das CFC apenas € possivel mediante a demonstragdo que a sociedade
néo residente detida e controlada por residentes é tributada a taxa de imposto superior a 90%

daquela que esta em vigor nos EUA - que é de 35%.

Paises como a Bélgica e a Holanda, néo tendo propriamente normas anti-abuso CFC,

7 Em 1984

8 Em 1990

9 Todos em 1995

10 Renata Fontana — The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the European Union — Part 1 —

European Taxation — Junho 2006 — pags. 259 e ss.

11
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tém outras normas que podem operar como tal, admitindo-se, em determinadas
circunstancias, a tributacdo de rendimentos ndo distribuidos por subsidiarias néo residentes

detidas por residentes.™

Temos, por fim, Paises com legislacdes tipo CFC semelhantes - e, pelo menos
inicialmente, inspiradas - ao regime vigente nos EUA, como é o caso de muito paises
europeus, entre os quais se conta Portugal. Cada um destes regimes tem, no entanto,
particularidades préprias que os distinguem, as quais se justificam quer por necessidade de
adaptacéo a diferentes sistemas juridicos, quer em face de evolugdes decorrentes do efeito
reactivo a formas de planeamento cada vez mais complexas. Mais recentemente, parece
existir uma tendéncia para uma uniformizacdo informal dos varios regimes legais europeus,

a que ndo séo estranhas as consequéncia das mais recentes decisdes do TJUE.

Em Portugal, as normas CFC foram introduzidas pelo Decreto-Lei n°.37/95, de 14 de
Fevereiro, com o objectivo de combater a fraude e evaséo fiscal de dimenséo transnacional,
fruto da crescente internacionalizacdo, da maior mobilidade de pessoas e capitais, tudo
consequéncia da globalizagcdo. Presumindo-se o caracter instrumental das sociedades
controladas sujeitas a regimes privilegiados de tributacdo, imputam-se aos sOcCios,
independentemente de distribuicdo, a parte do lucro, apds impostos, na propor¢do da

participacéo detida.

Alguns paises, como os Estados Unidos, optaram por tributar os socios residentes
pelos lucros das entidades controladas atendendo quase em exclusivo ao tipo actividade a
que estes se dedicam e aos rendimentos que dai resultam — normalmente, actividades que

proporcionam rendimentos passivos - transaction or nature of income approach -

11 Guglielmo Maisto and Pasquale Pistone - A European Model for Member States’Legislation on the Taxation of
Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 1 — European Taxation — Outubro 2008 e Tax Management
International Forum Discusses the Current Taxation of Income Under Controlled Foreign Corporation Regimes —
by Nicholas C. Webb, Esg. - Tax Management International Journal 40 — 12/08/2011 — 458

12



ALcipio Mateus FErRREIRA
Mestranpo UCP
12/2011

independentemente do local em que estas se situem e do respectivo nivel de tributagéo —
global approach. Por oposicdo, temos regimes que se focam na natureza da sociedade nédo
residente controlada e no nivel de tributacdo a que esta sujeita - entity approach. Uma vez
identificada a sociedade, o regime CFC aplica-se a todos os rendimentos daquela sociedade ,
passivos ou de outra natureza - jurisdictional approach. E o caso, por exemplo, do Reino
Unido.

A dificuldade em alcancar os objectivos** almejados levou, no entanto, os estados a
combinar estas varias abordagens, razdo pela qual é hoje dificil encontrar um modelo puro
de um ou outro sistema.*® Esta mistura, com as inimeras excepc¢des de aplicacdo do regime

que dela resultam, sdo uma das razdes da complexidade do sistema.

Em Portugal encontramos um sistema misto*’. Se, por um lado, o legislador se
preocupa predominantemente com os rendimentos passivos™ - o que é, pelo menos em
parte, proprio do sistema transactional approach — também é certo que, pelo menos
inicialmente, o legislador tera partido de uma opgdo mais proxima da jurisdiction approach,
colocando a tonica na questdo da baixa ou nula tributacdo dos paises onde se encontram

sedeadas as sociedades-base, o que se infere desde logo pela preocupacdo, patente no

12 Que resulta evidente nas alteracGes sucessivamente promovidas pelo legislador quanto ao que se entende por regime
claramente mais favoravel, conforme refere, criticando o caracter redundante daquela classificacdo, Ricarpo Borees
— National Report Portugal in CFC Legislation, Domestic Provisions, Tax Treaties and EC Laws, pagina 535. De
resto, essas sucessivas alteracdes avulsas tém como consequéncia alguma incerteza juridica patente na doutrina, em
especial pela interpretacdo que delas extrai ManueLa Duro Teixeira — Imputacdo de Lucros de Sociedades N&o
Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado — Algumas Notas in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor
José Luis Saldanha Sanches

13 Assim, Rui Duarte Morais — Imputagdo..., pagina 341 e Awserto Xavier — Direito Internacional Tributario —
Almedina — 22 edi¢do actualizada — pagina 413

14 “Diremos que o sistema portugués assenta num misto de um designated jurisdiction method e de um entity
approach, muito embora este seja caracterizado pela consideracdo da natureza passiva da maioria dos rendimentos
da sociedade controlada.” - Rui DuarTe Morais — Imputacao..., pagina 342 — nota 770

15 Vd. n°.4 do artigo 66°. CIRC

13
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preambulo do Decreto-Lei n°.37/95, com essas jurisdi¢des -““Por outro lado, tomam-se duas
medidas anti-abuso com vista a contrariar a deslocalizagéo de rendimentos para territorios

que Ihes assegurem um regime fiscal privilegiado™.

C) — O REGIME LEGAL DO ARTIGO 66°. o CIRC

1.- Suseitos Passivos

Actualmente, o artigo 66°. do CIRC™® prevé a imputacédo “...aos s6cios residentes em
territério portugués, na propor¢do da sua participacdo social e independentemente de
distribuicdo, dos lucros obtidos por sociedades residentes fora desse territorio e ai

submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel...”.

Imputam-se aos socios residentes os lucros obtidos por sociedades ndo residentes
que, no local onde se encontrem sedeadas, estejam sujeitas a um regime claramente mais
favoravel. O regime da imputacdo prevista no artigo 66°. aplica-se quer a pessoas colectivas
quer a pessoas singulares. Quanto a estas, as respectivas importancias integram-se como
rendimento da categoria B ou E, consoante a participacdo social esteja ou ndo afecta a uma
actividade empresarial e profissional®’. Ao referir-se a socios residentes, o legislador parece
pretender excluir os estabelecimentos estaveis de entidades ndo residentes.*® Situando-se a

fonte fora de Portugal, tal rendimento ndo é imputavel ao estabelecimento estavel, pelo que

16 Que inicialmente foi artigo 57°.-B e subsequentemente artigo 60°. do CIRC

17 Por referéncia ao n°3 do artigo 20°. do CIRS constitui rendimento dos socios que sejam pessoas singulares o
resultado da imputacdo efectivada nos termos e condigdes do artigo 60.° do Cddigo do IRC, aplicando-se para o
efeito, com as necessarias adaptacdes, o regime ai estabelecido.

18 Assim Rui Duarte Morais — Imputagao..., pagina 282; Francisco Sousa CAMARA E BErnARDO AvaLa — CFC Taxation —
Fisco 78-79, 1996 e Ricarpo Borees — National Report — pagina 531 — este Gltimo justificando a ndo inclusdo

consciente do legislador em virtude de dai poder resultar dupla tributacéo juridica e econoémica.

14
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nao se verificam os pressupostos de incidéncia de IRC.*

2.- QUALIFICAGAO DA SOCIEDADE NAO RESIDENTE

A doutrina fazia referéncia a dificuldade na qualificacdo das entidades nédo residentes,
parecendo, no entanto, consensual que tal qualificacdo se faz por recurso a lei do pais da
respectiva sede ou administracdo®. Certo parece ser que a referéncia literal a sociedades
(ndo residentes) excluia os lucros obtidos por outras entidades?, ainda que tal resulte

contrario as recomendac6es da OCDE quanto a esta matéria.

Esta questdo parece ultrapassada pelas alteragbes que entrardo em vigor com a Lei

que aprova o Orgamento de Estado para o ano de 2012.%

3.- REGIME CLARAMENTE MAIS FAVORAVEL

Nos termos do n°.3 do artigo 66°., considera-se “que uma sociedade esta submetida a

um regime fiscal claramente mais favoravel quando o territdrio de residéncia da mesma

19 Vd. Manuela Duro Teixeira — A determinagédo do lucro tributavel do estabelecimento estavel ndo residente —
Almedina — pagina 82

20 Rui Duarte Morais — Imputacéo..., paginas 288 e 289 refere que “a personalidade juridica de um ente colectivo é
uma criacdo, uma emanacao, de um determinado ordenamento nacional. O ente é ou ndo uma pessoa colectiva e,
dentro destas, uma sociedade, segunda a sua lei pessoal”. Vd. também ManueLa Duro Teixeira — Imputacdo de
Lucros de Sociedades N&o Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado — Algumas Notas in Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor José Luis Saldanha Sanches. Em opinido contraria Ricaroo Borces — National
Report ..., pagina 532

21 Tais como fundacdes, consércios, fundos de investimento, joint-ventures, partnerships e trusts.

22 Vd. infra Capitulo Il - D) — 2.1.

15
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constar da lista aprovada por portaria do Ministro das Finangas® ou quando aquela ai ndo
for tributada em imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRC ou ainda quando
0 imposto efectivamente pago seja igual ou inferior a 60% do IRC que seria devido se a

sociedade fosse residente em territorio portugués.”

A nossa lei evoluiu de um conceito absoluto para um conceito relativo a que foi
adicionado posteriormente um sistema de lista negra.?* Actualmente o conceito de regime

fiscal claramente mais favoravel engloba trés hipoteses:

3.1 - Lista APROVADA PELA PoRTARIA Ne.150/2004 E ALTERADA PELA PORTARIA N.292/2011%°

O sistema de listas foi introduzido no nosso ordenamento a posteriori. Esta lista tem

por base os paises referenciados pela OCDE como paises de tributacéo privilegiada.?

Muito recentemente foi republicada a lista de paraisos fiscais, substituindo-se a
Portaria n°.150/2004, de 13 de Fevereiro, pela Portaria n°.292/2011, de 08 de Novembro?.
As duas Unicas alteracdes consistiram na eliminacdo do Chipre e do Luxemburgo da lista

dos paises com regimes fiscais claramente mais favoraveis.

Qualquer sociedade residente num pais ou territorio que integre a lista aprovada pela

Portaria é considerada como estando sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel.

23 Vd. Portaria n°.150/2004, de 13 de Fevereiro e desde 8 de Novembro de 2011, portaria n°.292/2011, de 8/11

24 Ricarpo Boraes — National Report — pagina 535

25 Vd. Titulo Il - D) 3. - Foi recentemente publicada nova lista da qual resultou a eliminacdo do Chipre e Luxemburgo

26 Ricarpo Boraes — National Report — pagina 534 e 535

27 O tratamento mais desfavoravel que resultava da inclusdo de paises Estados-Membros da UE nesta lista era ja
publicamente reconhecido, aceitando-se que dai resultava a incompatibilidade dessa solugdo com as normas de
Direito Comunitario — vd. Relatério do grupo para o estudo de politica fiscal, competitividade, eficiéncia e justica
do sistema fiscal da Secretaria de Estados dos Assuntos Fiscais do Ministério das Financas e da Administracdo
Publica, de 03/10/2009, pags. 312 e ss
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Levanta-se a duvida sobre se a classificagdo de um territorio como tendo um regime
fiscal mais favoravel é ou ndo impugnavel pelo contribuinte. A questdo parece centrar-se
em saber se estamos ou ndo perante uma presuncdo, que, a sé-lo, admitiria forgosamente
prova em contrario nos termos do artigo 73°. da LGT.?® Se ndo se entender tratar-se de uma

presuncao, fica a interrogacédo de qual a natureza deste tipo de listas.

Alguns dos mais autorizados autores europeus apontam para a natureza meramente
interpretativa de tais listas, o que nos parece ser o entendimento correcto®. Nessa
perspectiva, através de tais listas estabelecer-se-ia a presuncdo de que o0s paises nela
incluidos constituem regimes fiscais claramente mais favoraveis. Tal presun¢do admitiria,
contudo, prova em contrario. Aqueles que se afastam deste entendimento revelam alguma
dificuldade em enquadrar este tipo de listas, definir os seu valor juridico e assim determinar

a conformidade das mesmas com a ordem juridica.

A teologia da norma é clara: visa evitar o diferimento ou eliminagéo da tributacdo de
determinado tipo de rendimentos pelo recurso a sociedades estabelecidas em paises de baixa
ou nula tributacédo. Pressupondo que o legislador consagrou a solucdo que melhor alcanca
tal desiderato, seria inconcebivel que pretendesse tributar sociedades estabelecidas em
paises que ndo cumprem o requisito do baixo nivel de tributacdo, ainda que constem das

referidas listas.*

28 Vd. Rui Duarte Morais — Imputacéo..., pagina 350, ManueLa Duro Teixeira — Imputacdo de Lucros de Sociedades
N&o Residentes Sujeitas a um Regime Fiscal Privilegiado — Algumas Notas in Estudos de Homenagem ao Prof.
Doutor José Luis Saldanha Sanches. No sentido de estarmos perante uma presuncdo ilidivel mediante demonstragdo
de que as jurisdi¢des constantes da portaria ndo preenchem qualquer dos demais requisitos da norma Ricarpo Boraes
— National Report — pagina 535

29 Vd. Guglielmo Maisto and Pasquale Pistone - A European Model for Member States”Legislation on the Taxation of
Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 1 — European Taxation — October 2008

30 Ainda para mais por via de uma mera portaria.
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Parece, por isso, que a conclusédo que se impde é de que estas listas tém um efeito
meramente indicativo, estabelecendo, no méximo, uma presuncdo que, for¢osamente,
admite a demonstracdo contraria, que um determinado pais que conste da lista negra ndo
tem um baixo nivel de tributacdo. O critério para aferir o nivel de tributacdo parece ser o
que resulta dos pressupostos que estabelecem comparacéo relativa a realizar entre o nivel de

tributacdo dos varios Estados.

O nosso sistema de lista levantava ainda um problema de incompatibilidade desta
norma com o Direito Comunitario, pelo menos quanto as sociedade ndo residentes situadas
em paises que constem da Portaria e sejam Estados-Membros da Unido Europeia, tais como
o Chipre e o Luxemburgo.** Questdo esta que parece hoje ultrapassada, pelo menos quanto a

classificacdo por recurso a lista negra, em face da aprovagdo de uma nova portaria.

A questdo de se tratar ou ndo de presuncdo e como tal necessariamente sindicavel e
ilidivel mantém, mesmo assim, actualidade, deixando apenas de ser tratada ao nivel das

normas comunitarias.

3.2 - IMPOSTO SOBRE O RENDIMENTO IDENTICO OU ANALOGO A0 IRC

Considera-se ainda que uma sociedade esta sujeita a um regime fiscal claramente
mais favoravel quando no territério de residéncia ““ndo for tributada em imposto sobre o

rendimento idéntico ou analogo ao IRC.”

A doutrina parece unanime na critica a formulagéo legal. O texto, utilizando um
conceito indeterminado, presta-se a interpretacfes pouco univocas, que podem ser motivo
de forte conflitualidade entre os contribuintes e a AT. Acresce, ainda, o facto de se poderem

atingir semelhantes niveis de tributagéo através de opgdes legislativas que tenham por base

31 Embora este apenas quanto as holdings de 1929
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formas juridicas diversas do IRC.* A referéncia a “imposto sobre o rendimento” indicia que
0 legislador pretendeu excluir outros tipos de impostos ou taxas comuns em paises com

regimes de tributacdo privilegiada.*®

3.3 - IMPOSTO EFECTIVAMENTE PAGO

Por fim, deve considerar-se existir um regime fiscal claramente mais favoravel
quando o imposto efectivamente pago seja igual ou inferior 60% do IRC que seria devido
se a sociedade fosse residente em territério portugués. A comparacao deve efectuar-se ao
nivel da colecta e ndo das taxas, o que se faz calculando o imposto que a sociedade nao
residente em questdo pagaria se estivesse sedeada em Portugal, tendo por base o seu
resultado contabilistico, efectuando as correcgGes previstas no codigo do IRC e aplicando a
este valor as taxas deste imposto. Obteremos assim o valor a comparar com 0 imposto
efectivamente pago no pais de sede da sociedade.* Como se vé&, o caminho é tortuoso e nem
sempre 0 s6cio — menos ainda a administracdo fiscal — dispordo dos elementos necessarios

para efectuar tal célculo.

Coloca-se mais uma dificuldade de interpretacdo da norma. Alguns autores referem o
caracter subsidiario das varias hipoteses previstas no n°.3 do artigo 66°. do CIRC. Assim a
existéncia de um imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRC determinaria que
0 regime n&o pudesse ser considerado como claramente mais favoravel, sendo irrelevante se
0 mesmo fosse ou ndo inferior a 60% do que seria devido se a sociedade fosse residente em

territorio portugués.®

32 Rui DuarTe Morais — Imputagdo..., pagina 356 e Manueta Duro Teixeira — Imputacdo de Lucros...

33 Neste sentido Rui Duarte Moralis — Imputacdo..., pagina 357

34 Rui Duarte Moralis — Imputacao..., pagina 352 e 353

35 Neste sentido, defendendo que um imposto idéntico ou analogo ao IRC ndo pode coabitar com a consideracdo de

que tal regime fiscal é claramente mais favoravel, ManueLa Duro Teixera — Imputagdo de Lucros.... Em sentido
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Parece, no entanto, que a melhor interpretacdo passara por entender tais hipoteses
como alternativas, em termos tais que verificando-se qualquer delas sempre se devera

considerar existir um regime fiscal claramente mais favoravel.

A previsdo legal é infeliz. O legislador, com medo de falhar o alvo e tentando prever
todas as hipdteses, foi alterando e acrescentando a formulacdo legal, o que conduziu a uma
norma cuja clareza € no minimo discutivel, o que contribui decisivamente para a incerteza e
inseguranga juridicas. Acresce que tanto o sistema da lista® como a formulagdo dos
conceitos relativos acabam por levar a incluséo de Estados-Membros da Uni&o Europeia, oq
que constitui uma préatica discriminatoria. Tal coloca a questdo da parametricidade de tais

normas com as normas de Direito Comunitario Primario.*

4.- O CoNTROLO

A imputacdo dependera de ““...que o0 socio detenha, directa ou indirectamente, uma
participacdo social de, pelo menos, 25%, ou, no caso de a sociedade ndo residente ser
detida, directa ou indirectamente, em mais de 50%, por sécios residentes, uma participacao
social de, pelo menos, 10%.”

A imputacdo apenas esta prevista para 0s soOcios que detenham, directa ou
directamente, uma participacéo social de 25%, baixando esse requisito para 10% quando a
sociedade for detida, em mais de 50%, por residentes. Pelo que mesmo que a sociedade ndo
residente seja controlada em mais de 50% por residentes, se cada um deles detiver uma

participacdo inferior a 10%, nédo se aplica o regime de imputagdo. De acordo com a lei, para

contrario Rui Duarte Morais — Imputacéao..., pagina 356, nota 806

36 Com a entrada em vigor
37 Tal como de resto acontece noutros paises e analisaremos adiante
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o calculo das participacOes detidas contam tanto as participagdes directas como indirectas

Alguns sistemas apenas determinam a obrigacdo de imputacdo quando existe
controlo®. O nosso regime basta-se com o interesse relevante, ou seja, uma participacdo
social significativa®. Esta particularidade marca uma diferenca assinalavel com outros
sistemas fiscais europeus. A norma anti-abuso apenas fara sentido para evitar abusos. Deter
25% das participacOes sociais de uma sociedade ndo €, na maior parte das situacoes,
suficiente para a controlar ou, sequer, para influenciar decisdes. Tal sO acontece em

sociedades de grande dimenséo, com capital muito disperso, por norma cotadas em bolsa.

A pensar especificamente nesses casos, outros ordenamentos optaram por excluir o
requisito do controlo sobre certos tipos de sociedades, normalmente, as cotadas em
mercados oficiais.

O novo regime legal do artigo 66°. do CIRC, aprovado pela Lei do Orgamento de
Estado de 2012, prevé ainda o regime de controlo mesmo quando exercido por mandatario,
fiduciario ou interposta pessoa.

5.- IMPUTACAO

A imputacéo “...¢ feita na base tributavel relativa ao periodo de tributacéo do sujeito

passivo que integrar o termo do periodo de tributacédo da sociedade néo residente”*

“E corresponde ao lucro obtido por esta, depois de deduzido o imposto sobre o

38 Quando o sécio residente detém mais de 50% da sociedade.

39 JoAo Sercio Riseiro — Tributacdo Presuntiva do Rendimento — Um contributo para reequacionar os métodos
indirectos de determinacéo da matéria colectavel — Almedina, pagina 405 e 406

40 N°.2 do artigo 66°. CIRC

21



ALcipio Mateus FErRREIRA
Mestranpo UCP
12/2011

rendimento incidente sobre esses lucros, a que houver lugar de acordo com o regime fiscal

aplicavel no Estado de residéncia dessa sociedade.”*

A imputacdo é feita na proporcdo das participacGes sociais. No caso de 0 sOcio
residente se encontrar abrangido por um regime especial de tributacdo (por ex. regime de
isencdo de IRC), a imputacdo é efectuada directamente as primeiras entidades, residentes
em Portugal, que se encontrarem na cadeia de participacfes que estdo sujeitas ao regime

geral de tributacdo.*

6. - DIvIDENDO PRESUMIDO OU TRANSPARENCIA FiscaL

Um das questbes mais fracturantes na doutrina é o da caracterizagdo do regime
previsto no artigo 66°. do CIRC como sendo de transparéncia fiscal, de tributagdo do

rendimento presumido ou ainda - como parece resultar maior rigoroso - nenhum dos dois.

A transparéncia fiscal enquadra-se, segundo a doutrina, no ambito das ficcOes
legais.” As ficcOes resultam de criacdes do legislador, que prescindindo da verdade real,
aceita a discrepancia entre esta e a ficcdo. S8 uma verdade meramente legal, que néo

admite prova em contréario.*

Ja as presuncdes sdo um mecanismo legal para, a partir de um facto conhecido,
41 N°.2 do artigo 66°. CIRC

42 Correspondente ao n°.8 do artigo 66°. CIRC, introduzido a posteriori tendo em atencéo o caso especifico do CIN da

Madeira como nos ddo nota Ricaroo Borees — National Report — pagina 537 e Manueta Duro TEIXERA —
Imputacéo...

43 Neste sentido Rui Duarte Morals — Imputacdo..., pagina 259

44 Neste sentido Rur Duarte Morais — Imputacdo..., pagina 258 e JoAo Sercio Rieeiro — Tributagdo Presuntiva do
Rendimento — Um contributo para reequacionar os métodos indirectos de determinacdo da matéria colectavel —

Almedina, pagina 408.
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afirmar um facto desconhecido — o facto presumido — e constituem essencialmente
instrumento de prova, admitindo sempre prova em contrario.” Esta é talvez a principal
razao™ pela qual alguns autores entendem que a imputacdo de lucros de sociedades nao
residentes sujeitas a um regime claramente mais favoravel se afasta da concepcdo de

imputacdo de um rendimento presumido.*

Contudo, a concepc¢do de transparéncia fiscal também nédo e isenta de criticas. A
verdadeira transparéncia fiscal pressupde a ficcdo de que inexiste a sociedade-base. Mas, a
ser assim, deveria imputar-se aos socios ndo os lucros da sociedade base ap0s impostos —
como de facto acontece - mas a matéria tributavel daquela sociedade. Por outro lado,
normalmente a sociedade-base exerce a sua actividade em paises terceiros®, onde poderédo
ter ocorrido retengbes na fonte sobre os rendimentos ai gerados. Considerando que o
rendimento é do préprio sécio residente e ndo da sociedade-base*®, estaremos perante uma
situacdo de dupla tributagéo juridica internacional na perspectiva do Estado de residéncia do

socio da sociedade-base.*

Assim, atendendo até as recomendacdes da OCDE quanto a esta matéria®, o estado

45 Rui Duarte Morais — Imputacdo..., pagina 264, ManueLa Duro Teixeira — Imputagdo.... e JoAo Sercio RiBeirO —
Tributacéo Presuntiva do Rendimento 408.

46 JoAo Sercio Riseiro — Tributacdo Presuntiva do Rendimento... pagina 408, refere ainda que na tributacdo presuntiva
do rendimento esta em causa a determinacdo do proprio rendimento. Enquanto que nas CFC nao esta em causa a
fixacdo do rendimento, mas sim se tal rendimento deve ou ndo ser tributado na esfera daquele contribuinte.

47 A excepcdo de Ricarpo Borces — National Report..., pagina 535 que entende existir uma presuncio que admite
mesmo poder ser ilidida. Mais referéncias a Autores que defendem esta posicdo em Manueta Duro TEIXEIRA —
Imputacdo..., nota 103

48 Estado da fonte

49 Como seria resultado da concepgdo de transparéncia fiscal

50 Pois que, para o Estado de residéncia do socio, em face da inexisténcia ficcionada da sociedade-base, € 0 mesmo o
sujeito que suporta quer a retengdo na fonte, quer da tributagdo dos rendimentos daquela. Para o Estado da fonte,
inexistindo aquela ficcao, tal problema, em rigor, ndo se deve colocar.

51 Como se pode ver em Rui Duarte Morais — Imputacdo..., pagina 447 — a OCDE recomenda um verdadeira
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de residéncia do socio da sociedade-base deveria também admitir a deducdo dos impostos

suportados no Estado da fonte, o que ndo acontece.*

O nosso legislador optou por um sistema hibrido, que se aproxima da transparéncia
fiscal na medida em que nédo considera a sociedade nao residente como sendo a titular dos
rendimentos, mas sim o proprio socio. E que se afasta desta concep¢do quando reconhece
que aquela sociedade suportou um imposto sobre esses rendimentos, admitindo a sua
deducdo a matéria tributavel do sdcio residente.>® Note-se, por fim, que, a situacdo se altera
no momento da efectiva distribuicdo dos dividendos. O legislador parece, entdo, recuar e

considerar a sociedade como titular dos rendimentos que distribuiu®.

7.- ExcLUSOES

Prevé-se a exclusdo da aplicacdo da norma anti-abuso quanto as sociedades
controladas néo residentes cujos rendimentos tenham natureza de rendimento activos e cuja
actividade esteja especialmente direccionada para o seu pais de residéncia, contando que
néo se tratem de sociedades que se dediquem a actividade seguradora, bancaria e de crédito.
Introduziu-se aqui um elemento tipico da transactional or nature of income approach,
restringindo a aplicacdo deste regime as entidades que exercam, predominantemente,

actividades geradoras de rendimentos passivos.

transparéncia fiscal, em que tudo se passasse como se a sociedade-base néo existisse.
52 Neste sentido Rui Duarte Morais — Imputacao..., pagina 447 e ss.
53 Em rigor deveriamos estar perante um crédito de imposto.
54 O resulta do n°.5 do artigo 66°. do CIRC
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Il — Direito Comunitario

A) — PoviTica FiscaL ba UE

Dada a crescente harmonizagdo das matérias relacionadas com a fiscalidade indirecta,
a tributacéo directa é hoje a via que resta aos Estados-Membros para implementarem as suas
politicas. A politica da Unido Europeia quanto aos impostos directos passa por néo interferir
nas taxas de imposto - que ndo foram, por isso, objecto de harmonizagdo — as quais podem

ser livremente definidas pelos Estados-Membros.

No entanto, tal liberdade pode ter como consequéncia situagdes de concorréncia
fiscal prejudicial, o que leva os Estados a adoptarem normas anti-abuso, tendo em vista
evitar a perda de receitas fiscais em resultado da deslocalizacdo de rendimentos para paises

com taxas de imposto mais atractivas.

As normas anti-abuso especificas sdo assim criagdes dos ordenamentos fiscais
nacionais concebidas para combater a fraude e evasdo as respectivas legislagOes fiscais.
Podem, contudo, constituir uma restricdo ndo justificada as liberdades fundamentais e
revelar-se incompativeis com essas normas de Direito Comunitario Primario. E mesmo que

justificadas, poderdo ndo ser adequadas, necessarias ou proporcionais.

Em Portugal o regime do artigo 66°. do CIRC - em especial do n°.3 do qual resulta a
densificacdo do conceito de regime fiscal claramente mais favoravel - atinge directamente
alguns Estados-membros da Unido Europeia. O problema ¢é que a luz da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, essas normas sdo incompativeis com as liberdades fundamentais

estabelecidas no Tratado.
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B) - O AcorpAo CADBURY SCHWEPPES E O CONTROLO DAS NORMAS ANTI-ABUSO cFc PELO TJUE

A primeira vez que o Tribunal de Justica foi chamado a pronunciar-se
especificamente sobre a compatibilidade de normas anti-abuso CFC com o Direito
Comunitario ocorreu no acorddo Cadbury Schweppes®™. Ja antes desta decisdo a discussdo
era intensa e existiam sérias duvidas sobre a compatibilidade deste tipo de normas com o

Direito Comunitario®.

Em Cadbury Schweppes existia uma sociedade residente no Reino Unido que era a
empresa mae do grupo, a qual era socia de duas outras sociedades, por si controladas, cuja
funcdo consistia, na pratica, em financiar as restantes empresas do grupo. Estas duas
sociedades encontravam-se sedeadas no International Financial Services Center, na Irlanda,
onde beneficiavam de uma taxa especial de imposto de 10%. A norma tipo CFC do Reino
Unido era, no que ao caso importa, muito semelhante ao artigo 66°. do CIRC. A sociedade
residente que controlasse uma subsididria ndo residente que fosse considerada, pela
legislacdo do Reino Unido, como estando sujeita a um regime fiscal privilegiado®, seria
tributada pelos lucros da sua subsidiaria, independentemente de distribui¢do, com direito a

crédito do imposto pago pela sociedade néo residente nesse outro estado.

55 Processo C-194/04, Acérddo de 12 de Setembro de 2006

56 Antecipando aquela que viria a ser a decisdo do Tribunal de Justica ja alguns autores apontavam o caminho. Vd.
entre mais Renta Fontana in The Uncertain Future of CFC Regimes in the Member States of the European Union —
European Taxation June 2006, pags. 259 e ss. e Saldanha Sanches in Os Limites do Planeamento Fiscal, pags. 443-446
“A decisdo do referido caso Cadbury Schweppes constitui uma das mais dificeis que ja teve que tomar o TICE. O
Tribunal tem de ter a consciéncia que uma decisdo que inutilize o essencial das normas CFC constitui o fim do imposto
sobre as sociedades na Europa. Mas néo se v& como se pode compatibilizar a liberdade de estabelecimento com estas
normas, nem a competicao fiscal quanto as taxas de imposto sobre as sociedades com a aplicagdo do principio da
liberdade de estabelecimento.”

57 No caso menos de ¥ do valor de imposto que seria devido se tal sociedade fosse residente no Reino Unido.
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O raciocinio habitual do Tribunal de Justica para aferir da compatibilidade de uma
norma de direito de interno sobre fiscalidade directa com as normas de Direito Comunitario
Primario assenta em quatro momentos: a esfera de proteccdo, afericdo da ingeréncia a
liberdade fundamental, causa de justificacdo legitima e controlo da proporcionalidade
(entendida esta nas suas trés dimensdes da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito)®®.

O Tribunal de Justica entende que as regras anti-abuso s&o, pela sua propria natureza,
restritivas ou discriminatorias.>® Daqui decorre terem-se por verificados os dois pressupostos
para o0 Tribunal se pronunciar: a esfera de proteccdo (correspondente a liberdade de

estabelecimento) e a ingeréncia.

Neste caso, o Tribunal entendeu que a norma em questdo criava uma distorgcéo
(discriminando residentes e ndo residentes). Quanto as filiais sedeadas noutro Estado-
Membro — com tributacdo mais favoravel - tributava todos os dividendos, mesmo 0s ndo
distribuidos. Quanto as filiais residentes, s0 o fazia no momento da distribui¢do. Por outro
lado, criava uma discriminagdo entre os residentes de diversos Estados-Membros, pois s6
tributava lucros ndo distribuidos de filiais residentes nos Estados-Membros considerados

pela legislacdo nacional com tendo uma tributacdo mais favoravel.

Na sua apreciacdo, o Tribunal de Justica comecou por afirmar que o facto de se

pretender tirar partido de um sistema fiscal mais vantajoso em vigor num Estado-Membro

58 Cfr. Jodo Félix Nogueira, Direito Fiscal Europeu — O paradigma da proporcionalidade — WoltersKluwer — Coimbra
Editora, 2010, paginas 205 e ss.

59 Vd. 843 a 46 do Acdrddo Cadbury Schweppes e ainda Ana PauLa Dourapo — LicBes de Direito Fiscal Europeu —
Tributacdo Directa - Wolters Kluwer/Ciimbra Editora, pagina 190. A mesma autora refere que “O teste do abuso
conduzido pelo Tribunal de Justica vem por em causa as clausulas anti-abuso especificas tipificantes (i.e. Contendo
presuncdes ilidiveis) adaptadas pelas Estados da OCDE na suas legislagdes fiscais, desde os anos setenta-oitenta.
Enquanto a OCDE recomendou este tipo de clausulas especificas anti-abuso...0o Tribunal proibe as presuncdes

inilidiveis e exige a prova caso a caso.” - pagina 163
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diferente daquele em que reside ndo constitui abuso do direito comunitario.®® O Tribunal
identificou mesmo uma desvantagem fiscal resultante da aplicacdo das normas CFC as
sociedades residentes que detém uma filial noutro Estado-Membro, contraria ao exercicio da
Liberdade de Estabelecimento, por tal desvantagem poder dissuadir uma sociedade de ai
constituir uma filial.** Tal desvantagem consiste no pagamento antecipado do imposto sobre

sociedades no Estado de residéncia da sociedade sujeita a esta norma.®

O Tribunal entendeu ainda, que ndo podem existir presuncdes gerais de fraude, que
justifiguem uma medida de restricdo ao exercicio de uma liberdade fundamental, apenas
pelo facto de uma sociedade residente criar um estabelecimento secundario noutro Estado-

Membro.®

As causas de justificacdo apontadas pelos Estados-Membros para esta compressao
das liberdades fundamentais pelas normas tipo CFC — e geralmente aceites — séo a luta

contra a fraude e evasdo fiscal.®

O Tribunal de Justica, de acordo com o0 que € hoje sua jurisprudéncia assente,
reforgou a ideia de que ““para que uma restricdo a liberdade de estabelecimento possa ser
justificada por motivos de luta contra praticas abusivas, o objectivo especifico de tal

restricdo deve ser o de impedir comportamentos que consistem em criar expedientes

60 8§ 36 e 37 do Acorddo

61 §45 e 46 do Acdrdao

62 Deste facto poderiam resultar problemas de liquidez para a sociedade que controla a subsidiaria ndo residente, por
efeito da obrigatoriedade de pagamento de um imposto que incide sobre um rendimento de que ainda néo dispGe.
Neste sentido Gerard Meussen — Cadbury Schweppes: The ECJ Significantly limits the application of CFC Rules in
the Member States — European Taxation — January 2007 — pag.15

63 § 50 do Acdrddo

64 Também aqui foi o caso - “O Governo do Reino Unido, apoiado pelos Governos Dinamarqués, Aleméo, Francés.
Portugués, Finlandés e sueco, alega que a legislacéo relativa as SEC pretende lutar contra uma forma especial de

evasdo fiscal...”” 848 do Acorddo Cadbury Schweppes
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puramente artificiais, desprovidos de realidade economica, com o objectivo de eludir o
imposto normalmente devido sobre os lucros gerados por actividades realizadas no

territério nacional.””®

Podemos assim concluir que a compressdo das liberdades fundamentais, no que
respeita a utilizagdo por parte dos Estados-Membros de normas tipo CFC, ¢é justificada por
motivos de luta contra expedientes puramente artificiais, caso em que tal medida sera

também proporcional.

No controlo da proporcionalidade o Tribunal procurou verificar se a referida
legislacdo era adequada e néo ia além do necessario para atingir o objectivo de prevenir
expedientes puramente artificiais que tenham o intuito de contornar a lei fiscal do estado de

residéncia.®®

Para tanto, decompds o conceito de expediente puramente artificiais, identificando
dois elementos, que constituem pressupostos cumulativos para que se possa concluir pela
existéncia de expedientes de tal natureza. Um elemento subjectivo - intencdo de obter uma
vantagem fiscal® - e um elemento objectivo - a constituicdo das sociedades deve
corresponder uma realidade economica assente em elementos objectivos, comprovaveis por
terceiros, o que se infere pela implantacdo real com o objectivo de realizar actividades

econdmicas efectivas no Estado-Membro de acolhimento.®®

Assim, a mera intencdo de obter uma reducdo fiscal ndo basta para concluir pela

existéncia de um expediente puramente artificial destinado unicamente a contornar o

65 8§55 do cit. Acdrddo

66 § 60 do Acordao

67 § 64 do Acorddo

68 Assim 8 65 e 66 do cit. Acérdao
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imposto.®® O que, de resto, o Tribunal ja havia reconhecido, afirmando que o facto de se
pretender tirar partido de um sistema fiscal mais vantajoso de outro Estado-Membro ndo
constitui, por si s6, uma forma de abuso. A verificacdo do elemento subjectivo deve acrescer
a verificagdo de que se trata de um estabelecimento ficticio, de fachada, tal como o é uma
filial de implantacdo ficticia que ndo exerce qualquer actividade econdmica efectiva no
territorio do Estado-Membro de acolhimento. Como exemplo concretizador do elemento
objectivo do conceito de expediente puramente artificial o Tribunal indicou o que designou

por uma filial caixa de correio.™

Em comentério ao acérdéo, alguns autores apontam para o especial significado que a
expressdo puramente™ pode ter na interpretacdo deste conceito. Apenas os expedientes
artificiais que o sejam na totalidade permitem enquadrar determinada realidade no a&mbito
de aplicacdo das normas CFC. Qualquer forma de planeamento fiscal que ndo tenha
exclusivamente por base esse tipo de expediente, ficara fora desse ambito, podendo assim

coexistir com estruturas que demonstrem, ainda que parcialmente, implantacdo efectiva.

A propria Comissdo, numa comunicagdo que enviou ao Parlamento, ao Conselho e ao
Comité Europeu Economico e Social admite que existem actividades que, pela sua prépria
natureza, ndo requerem significativa presenca fisica, sem que dai resulte ndo serem
implantaces reais.” E claramente o caso das holdings, grande parte das quais criadas com

manifestas intencdes de poupanca fiscal. A existéncia dessa intencdo, aliada a existéncia de

69 8§ 63 do Acérddo

70 8 68 do Acdrddo.

71 Palavra traduzida do Inglés Wholly e que em rigor se poderia traduzir por totalmente. Os dois conceitos, em
portugués, néo sdo absolutamente coincidentes e poderéo existir particularidades muito relevantes, entre um e outro,
na interpretacdo da decisdo do Tribunal de Justica.

72 Neste sentido Gerard Meussen — Cadbury Schweppes: The ECJ Significantly limits the application of CFC Rules in
the Member States — European Taxation — January 2007 — pag.16

73 Comunication from the Comission to the Coucil, The European Parliament and The European Economic and Social
Commitee — COM(2007) 785 final, pagina 4
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uma estrutura que pela sua prépria natureza tem uma existéncia real, ainda que reduzida™,
ndo permite a aplicacdo de normas anti-abuso CFC, sob pena de uma restricdo a liberdade
fundamental de estabelecimento. De facto, ndo sendo um expediente totalmente artificial, tal

restricdo seria desproporcionada por excessiva.

C) — REPERCUSSOES DA DECISAO DO TRIBUNAL DE JUSTIGA NO CASO CADBURY SCHWEPPES

A alteragdo das normas anti-abuso tipo CFC, tendo em vista torna-las compativeis
com o Direito Comunitario — em especial com a liberdade de Estabelecimento - tem sido,
especialmente apos o acérddo Cadbury Schweppes, um tema em destaque no ambito da

Unido Europeia.

Aquela deciséo veio impor a necessidade de se alterarem as normas CFC no seio da
Unido Europeia — no que Portugal foi talvez um dos ultimos paises a fazé-lo e acontecera

finalmente com a publicacéo da Lei para o Orcamento de Estado do ano de 2012.

Ainda assim, parece néo ter sido aproveitado o ensejo para corrigir alguns erros em
que incorreram outros Estados-membros, que, ndo obstante a celeridade com aprovaram
alteragdes, acabaram por ndo afastar definitivamente a incompatibilidade daquelas normas

com as Liberdades Fundamentais previstas no Tratado.

A discussdo parece ainda agora ter comecado, pois que, efectuadas as primeiras
alteracOes legislativas de adequagdo das normas internas ao direito comunitario, continua a
verificar-se alguma resisténcia em restringir o ambito de aplicacdo daquelas normas as
situacbes — restritas — admitidas pelo TJCE, assim subsistindo a questdo da

incompatibilidade dessas normas com as liberdades fundamentais.

74 E que se pode confundir com a inexisténcia de implantacéo genuina, sem que efectivamente assim seja.
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Em Portugal parece existir a consciéncia da necessidade de harmonizacdo deste tipo
de normas com a legislacdo comunitaria, sem que pareca, no entanto, existir vontade — ou
pelo menos convicgdo — politica para o fazer. O legislador vive num dilema tal como os
restantes Estados-membros, resistindo a harmonizagéo fiscal informal que se impde neste
ambito. Ainda assim, aprovou recentemente alteracdes que entrardo em vigor em 2012, mas

se sabem antecipadamente falhadas e cujo resultado sera absolutamente estéril.”

1.- ALEMANHA

Na sequéncia do Acordao Cadbury Schweppes a Alemanha ndo demorou a alterar o
seu regime legal aplicavel as sociedades controladas sujeitas a um regime mais favoravel,
tendo em vista compatibiliza-lo com o Direito Comunitario. Foi com o Orgamento de
Estado de 2008 que o regime fiscal Alem&o passou a prever para 0s casos de subsidiarias
residentes em paises da Unido Europeia ou do Espaco Econdmica Europeu, a exclusdo da
aplicacdo da norma anti-abuso quando existe actividade economica genuina e efectivo

intercambio de informacao.

1.1.- CoNTROLO E DEFINICAO DE REGIME FISCAL PRIVILEGIADO

A aplicacdo do regime alemdo depende da verificagdo do requisito de controlo e da
existéncia de um regime fiscal privilegiado. A sua aplicacdo pressupde que a sociedade
residente detenha mais de 50% do capital da sociedade n&do residente e que 0S seus
rendimentos passivos sejam tributados a uma taxa de imposto inferior a 25%; se mais de

10% dos rendimentos da sociedade néo residente forem de natureza passiva, provenham de

75 Vd. Lei que aprova o Orcamento de Estado para o ano de 2012 em confronto com o Relatério do grupo para o
estudo de politica fiscal, competitividade, eficiéncia e justica do sistema fiscal da Secretaria de Estados dos

Assuntos Fiscais do Ministério das Financas e da Administragdo Publica, de 03/10/2009, pags. 312
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investimentos de capital, entdo o requisito de controlo baixa drasticamente para 1%; no caso
de os seus rendimentos serem exclusivamente daquela natureza de rendimentos, entéo
qualquer participagdo, mesmo que inferior a 1%, estara sujeita a norma CFC. Esta excepcéo
ao requisito de controlo da subsidiaria pelo contribuinte residente foi introduzida na
Alemanha no inicio dos anos 90, visando combater a fuga de capitais que entdo se
verificava e que resultava do facto de muitas sociedades alemds terem adquirido
participacdes em sociedade irlandesas de investimento, as quais beneficiavam de um regime

fiscal privilegiado no International Finance and Service Center.”

1.2.- RENDIMENTOS SUJEITOS

Apenas os rendimentos passivos sdo taxados, o0 que constitui uma opcdo pelo
transactional approach. A definicdo do que sdo rendimentos passivos é feita a contrario,
existindo uma lista que define o que s&o rendimentos activos e da qual constam 10 tipos de

rendimento.

1.3.- EFeitos bo AcorpAo CADBURY SCHWEPPES

A norma CFC alema tem uma clausula de salvaguarda que exclui a sua aplicacdo
quanto a rendimentos provenientes de subsidiarias residentes num dos Estados-Membros da
Unido Europeia ou do Espaco Econdémico Europeu, desde que estas tenham uma actividade

econdmica genuina’ e exista efectiva troca de informacdes entre os Estados.

1.4.- PaRTICULARIDADES

76 Guglielmo Maisto and Pasquale Pistone - A European Model for Member States’Legislation on the Taxation of
Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 2 — European Taxation — November 2008 e Thomas Kollruss -
German CFC Legislation 2011: New Anti-Avoidance Provisions and Tax Planning Oportunities — European
Taxation — January 2011 — pags. 12 e ss.

77 Nos mesmos termos que resultam do entendimento do Tribunal de Justica no caso Cadbury Schweppes
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Por a norma CFC alema apenas ser aplicavel aos rendimentos passivos de entidades
estabelecidas™ em paises considerados como de baixa tributacdo™, muitas sociedades
alemés recorriam a modelos de planeamento fiscal baseados em sociedades sedeadas em
Malta, o que lhes garantia estarem essas sociedades excluidas do ambito de aplicacdo da

norma anti-abuso®.

Este esquema de planeamento fiscal perdeu parte da sua eficacia em face da alteracéo
legislativa promovida no ano de 2011, passando a considerar-se também, para efeitos do
calculo da taxa efectiva de imposto da entidade ndo residente, o reembolso ou crédito de
imposto concedido ao socio detentor desta - ou seja, as sociedades residentes em Malta
passaram a ser consideradas como entidades sujeitas a um regime fiscal privilegiado.
Parece, contudo, que 0 regime continua a ndo ser suficiente, uma vez que O0S
Estabelecimentos Estaveis de entidades residentes continuam a estar excluidos do ambito de
aplicacdo da norma. Por outro lado, parece poderem continuar a levantar-se algumas

questdes sobre a compatibilidade com o Direito Comunitario.

2.- Reno UNipbo

78 Em que se incluem Estabelecimentos Estaveis — vd. Thomas Kollruss - German CFC Legislation 2011: New Anti-
Avoidance Provisions and Tax Planning Oportunities — European Taxation — January 2011 — pags. 12 e ss.

79 Com taxas de imposto sobre o rendimento inferiores a 25%

80 O que resultava do facto de Malta ter uma taxa de imposto sobre as sociedades de 35%, ndo se verificando o
preenchimento do requisito de sujeicdo a um regime fiscal privilegiado. Contudo — e aqui reside a caracteristica que
torna este Pais atractivo para esquemas de planeamento fiscal - tem um sistema de reembolso, o qual é efectuado
directamente ao sdcio detentor da sociedade residente e ndo a esta. Para efeitos da norma CFC alemd, este
reembolso, verificando-se na esfera do socio e ndo da entidade ndo residente, ndo era tido em conta para célculo do
valor efectivo de imposto pago pela subsidiaria. Assim, estas sociedades maltesas, detidas por sociedades residentes
na Alemanha, ndo eram consideradas entidades sujeitas a um regime fiscal privilegiado para efeitos da norma CFC
Alemd, razdo pela qual este ndo lhes era aplicavel. Para maior detalhe vd. Thomas Kollruss - German CFC
Legislation 2011: New Anti-Avoidance Provisions and Tax Planning Oportunities — European Taxation — January
2011 — pags. 12 e ss.
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A norma CFC do Reino Unido foi directamente sindicada pelo Tribunal de Justi¢a no
Caso Cadbury Schweppes, o que levou as autoridades daquele pais a promover uma
alteragdo imediatamente apds a prolacdo daquela decisdo, no final do ano de 2006.
Curiosamente, as autoridades fiscais nunca admitiram expressamente a incompatibilidade da
norma com o direito comunitario®'. E, mesmo apds estas alteracOes, continua na ordem do
dia a eventual incompatibilidade do regime actualmente em vigor com as liberdades

fundamentais.®?

A primeira alteracéo eliminou a isen¢éo que antes gozavam as empresas cotadas, uma
vez que dessa isencdo resultaram inumeros, agressivos e complexos esquemas de
planeamento fiscal, de dificil controlo pela administracdo, os quais tinham por base

expedientes puramente artificiais.

Foi ainda introduzida uma nova excluséo de aplicacdo da norma, em que em que se
pode deduzir, aos lucros tributaveis da sociedade controlada residente no EEE, um valor
determinado - correspondente ao valor economico liquido criado, para a sociedade ou grupo
de sociedades, pelo trabalho realizado por trabalhadores que estejam afectos ou sob a

direccdo da sociedade controlada, nesse pais onde esta tem a sua actividade.

Esse valor especifico®® - determinado por lei e que constituia a questdo central da

norma - ndo poderia exceder o valor dos lucros tributaveis da sociedade residente.

81 Estranhamento as autoridades fiscais afirmaram, no relatdrio prévio do Orcamento de Estado para o ano de 2007,
que “The Government is satisfied the the UK"s CFC legislation is compatible with European law as interpreted by
the ECJ in Cadbury Schweppes. But the Government recognises that there may be circumstances at the margins
where it may not be intirely clear’” - vd. Philip Baker in British Tax Review — n°.1 — 2007, pags. 1 e ss.

82 Vd. por exemplo Controlled Foreign Company rule still in conflict with community law - International Tax Review —
Maio 2010
83 Specified amount era a expressdo da lei
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Assim, louvando-se no acoérddo Cadbury Schweppes, o Reino Unido apenas
considera existir um estabelecimento genuino caso existam trabalhadores contratados no
territorio de residéncia da entidade ndo residente e na exacta medida do trabalho por estes

ali realizado.

Tal situacdo podera exceder o conceito de abuso que, para o Tribunal de Justica, torna
proporcional a aplicagdo da norma anti-abuso. Por outro lado, impor sobre a sociedade
residente 0 6nus de prova sobre uma questdo tdo pouco objectiva como o valor econémico
liquido levanta igualmente inevitaveis questdes de compatibilidade. O entendimento do
Tribunal de Justica € de que deve ser dada a sociedade residente a oportunidade de
apresentar provas objectivas de que ndo se tratam de expedientes puramente artificiais, o

que ndo parece ser o caso.*

Levantam-se, pois, muitas questdes quanto as alteragdes promovidas nas normas anti-
abuso CFC do Reino Unido, subsistindo a incompatibilidade com o Direito Comunitario.
Por isso, em meados de 2011, a Comissdo Europeia enviou ao Reino Unido uma
recomendacdo para alteracdo do seu regime legal das CFC. A resposta ndo e, ainda,
conhecida, mas parece que existirdo novos desenvolvimentos em breve. Fica por saber se

esses desenvolvimentos provocardo reacgdes noutros Estados-Membros da Unido Europeia.

3.- ITALA

Em Italia, na sequéncia da decisdo no caso Cadbury Schweppes, foram aprovadas
novas regras, primeiro em 2006 e posteriormente em 2009. N&o obstante parecem levantar-
se mais questdes de incompatibilidade do que no anterior regime e muitos autores tém-se-

lhes referido de forma muito critica.

84 Neste sentido Philip Baker — Are the 2006 amendments to the cfc legislation compatible with community law? -

British Tax review n®.1 — 2007 —pags. 1 a6
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Em 2006 foi aprovada uma regra de extensdo da residéncia fiscal, com a criacdo de
uma ficcdo legal® através da qual passou a incluir-se na jurisdicdo fiscal Italiana, sociedades
que efectivamente ai ndo sdo residentes. Tal ficcdo aplica-se as sociedades que controlem
directamente sociedades italianas e a0 mesmo tempo sejam controladas directa ou
indirectamente por sécios italianos, ou pelo menos a maioria dos seus directores sejam

residentes Italianos.

Este regime ndo depende do elemento subjectivo e a sua aplicacdo apenas é excluida
demonstrando-se que a direccdo efectiva da sociedade se situa fora de Italia. E aplica-se a

qualquer pais onde a entidade residente esteja situada.

Tal norma, sob a capa da liberdade de determinacédo da sua jurisdi¢do fiscal por cada
estado, revela ser uma auténtica norma anti-abuso, que vai muito além do efeito normal das
normas CFC. E por isso apontada como discriminatoria e incompativel com o direito
comunitario, pois excede claramente o objectivo do combate a situacdes de abuso, 0 que,

desde logo, levanta questfes quanto a sua proporcionalidade.

A alteragdo de 2009 tornou o regime das CFC também aplicavel aos rendimentos
provenientes, directa ou indirectamente, de subsidiarias estabelecidas ndo s6 em paises que
constam da lista negra mas ainda, sob determinados pressupostos, aos paises incluidos na

lista branca®.

Muito embora a demonstracdo de que a entidade ndo residente é genuina e nao

85 E que por isso ndo admite prova em contrario

86 Desde entdo que, por efeito das alteracdes efectuadas, a Italia tem prevista a publicacdo de uma lista branca.
Contudo, esta lista - que tem semelhancas formais com a Portuguesa uma vez que € aprovada por Decreto do
Ministro competente - ndo foi ainda aprovada. Assim, o novo regime ¢ aplicado por interpretacdo a contrario da

lista negra.
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constitui um expediente artificial afaste a aplicacdo da norma anti-abuso, os requisitos para
esta demonstracdo sdo diferentes consoante as subsidiarias estejam sedeadas em paises
incluidos na lista negra ou na lista branca. Para aquelas, o regime so ndo é aplicavel caso a
sociedade residente solicite antecipadamente um parecer a administragcdo fiscal e esta
confirme que a entidade ndo residente tem uma actividade de caracter industrial ou
comercial efectiva no pais da sua residéncia®”. Ou que a participacdo na entidade estrangeira
ndo tem por intengdo de localizar os rendimentos no estado ou territorio da lista negra.
Contudo, a exclusdo da aplicacdo da norma nunca pode acontecer se mais de 50% dos
rendimentos da entidade ndo residente resultarem de rendimentos passivos® ou de servigos
prestados dentro do grupo. Neste caso apenas resta ao sujeito passivo a possibilidade de
demonstrar que inexistem motivacdes fiscais no estabelecimento da sociedade num pais
com regime fiscal privilegiado. Demonstragdo esta que € praticamente impossivel, pois
impbe um oOnus de prova demasiado pesado. Esta norma €, por isso, claramente
desproporcionada de acordo com o entendimento do Tribunal de Justica em Cadbury

Schweppes.

Relativamente as sociedade estabelecidas em paises incluidos nas listas brancas, o
regime é aplicavel verificando-se dois pressupostos cumulativos: a taxa efectiva de
tributacdo ser inferior a 50% da que seria aplicavel se a entidade ndo residente fosse
tributada em Italia e mais de 50% do seu rendimento ser de natureza passiva. Mesmo que
reunidos aqueles pressupostos poderd excluir-se a aplicagdo da norma anti-abuso
solicitando-se um parecer prévio a administracdo fiscal e esta confirme que a entidade néo
residente ndo constitui um expediente puramente artificial e que ndo tem intencéo de obter
uma vantagem fiscal indevida. Este parecer tem que ser solicitado todos os anos em que 0s

pressupostos de aplicacdo do regime CFC se verifiqguem, o que, por razdes evidentes que se

87 Para bancos, instituicdes financeiras ou seguradoras este requisito encontra-se preenchido quando a maioria dos seus
recursos, investimentos e rendimentos provier do territério onde se encontram estabelecidos.

88 Com excepcdo dos bancos, companhias de seguros e instituices financeiras
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antecipam, inviabilizara esta opcao.

O regime ¢ igualmente aplicavel a estabelecimentos estaveis que se situem em paises
incluidos na lista negra e que sejam detidos por sociedades ndo residentes — por sua vez
detidas por residentes em Italia - e independentemente do local onde estas se situem,
incluindo paises da lista branca ou mesmo Estados-membros da Unido Europeia. O que

parece manifestamente incompativel com o Direito Comunitéario.

O requisito do controlo verifica-se sempre que a sociedade residente detiver a
maioria ou, pelo menos, suficientes direitos de voto para exercer uma influéncia decisiva ou,
ainda, quando, em resultado de acordos parassociais tiver uma influéncia predominante na

subsidiaria.

O rendimento da entidade ndo residente é imputado a sociedade residente e tributado
na pessoa desta, sendo concedido um credito de imposto correspondente ao imposto pago
pela subsidiaria. Os rendimentos por esta distribuidos e que ja tenham sido tributados na

esfera da sociedade residente estdo isentos, nesta exacta medida.

Notes-se que a Italia continua a ter na lista negra Estados-Membros da Uniéo

Europeia tais como Malta, Chipre ou Luxemburgo.

Considerando que no caso de sociedades com mais de 50% de rendimentos passivos
a demonstracéo de actividade genuina ndo é sequer possivel, estamos também perante o que

parece constituir uma incompatibilidade manifesta com as normas de Direito Comunitéario.

O requisito de que a actividade tem de ser desenvolvida no estado de residéncia da

entidade néo residente vai também muito mais além do que admite o Tribunal de Justica.®

89 Houve ja um parecer administrativo quanto a um pais terceiro — no caso a Suica — que foi negado em virtude de ndo
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Alguns autores apontam ainda a possibilidade de incompatibilidade com a liberdade

fundamental de circulacdo de capitais quanto a paises que ndo sejam membros da UE.®

Italia parece ser dos paises que levanta maiores reservas politicas a harmonizacgéo das
normas CFC decorrentes do acorddo Cadbury Schweppes. O reflexo disso mesmo sdo as
criticas que a doutrina tem insistentemente apontado as varias alteracdes realizadas e ao

regime actualmente em vigor.

4 .- EspANHA

O regime CFC espanhol aplica-se verificados que estejam 0s pressupostos do
controlo e da taxa efectiva de tributacdo da sociedade controlada. O requisito de controlo
ocorre quando uma sociedade residente detenha, por si ou interpostas pessoas®, mais de
50% do capital, direitos de voto ou rendimentos. O pressuposto da taxa de tributacéo
verifica-se quando a entidade néo residente for sujeito a uma taxa efectiva de imposto
inferior a 75% da que seria aplicavel aos seus rendimentos, calculados de acordo com a

legislacdo espanhola.®

se verificar este requisito, o que é pelo menos uma indicacdo do que as decisdes envolvendo EM a UE serdo no
mesmo sentido.

90 vd. The Fine Line between Anti-Abuse Measures and the Delimitation of a Member State’s Tax Jurisdition: The
Italian Case — Chiara Bardini — European Taxation — Agosto 2010 pags. 374 e ss. e Paolo Scarioni & Simone Muni
— The new Italian CFC rules: EU Holding Companies Challenge the Artificial Arrangement Assessment — Intertax —
Volume 38 — Issuel0 — 2010 — pags.527 e ss.

91 Aqui se incluindo quer outras sociedades, quer participacdes indirectas de 5% do capital da sociedade residente (1%
de forem sociedades cotadas no mercado oficial), membros da administracdo, pessoas relacionadas com o0s socios,

directores ou sociedades do grupo.

92 Sendo a taxa de imposto sobre as sociedades em Espanha actualmente de 30%, o limiar minimo a partir do qual é

aplicado o regime da norma anti-abuso é de 22,5%.
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O regime aplica-se ao chamado tainted income, que neste caso corresponde a
rendimentos de imoveis, dividendos e juros, servicos financeiros e de actividade seguradora

prestados a residentes espanhois.

A norma Espanhola, que se aplicava a qualquer sociedade ndo residente, mesmo que
situada num Estado-Membro da Uni&o Europeia, foi alterada em 2008 em resposta a deciséo
do Tribunal de Justica no Caso Cadbury Schweppes e logo depois de uma recomendacéo da
Comissdo Europeia. Em resultado dessa alteracdo, a norma néo se aplica quando em causa
estejam sociedades sedeadas em Estados-Membros da Unido Europeia — sejam este
considerados ou ndo como paraisos fiscais a luz das normas anti-abuso Espanholas - desde
que o sujeito passivo demonstre que a entidade foi criada por razfes econdémicas e que
desenvolve uma actividade comercial. Esta alteracdo parece ter sido copiada pelo nosso

legislador.”

5.- FrRANCA

Em Franca, a semelhanca dos paises Latino-Americanos, os residentes séo tributados
exclusivamente em funcdo dos rendimentos de fonte interna®, renunciando estes paises a
tributar rendimentos de origem externa®. Franca usa assim um sistema de isencdo da

tributacdo do rendimento das filiais ou subsidiarias ndo residentes.

Uma entidade ndo residente controlada por uma sociedade residente apenas é
considerada como estando sujeita a um regime fiscal privilegiado quando esta sujeita a uma
carga fiscal inferior a metade da que suportaria sobre os seus rendimentos se fossem

tributados de acordo com a lei francesa.

93 Vd. Titulo 11 - D) 2.2.
94 E nao pelo rendimento mundial

95 Vd. Alberto Xavier — Direito Internacional Tributario — 22 Edicdo actualizada — Almedina — pag. 232
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O pressuposto do controlo verifica-se quando a entidade residente detem, directa ou
indirectamente, mais de 50% das participacOes, direitos de voto ou direitos financeiros da
entidade ndo residente. O requisito minimo de detencdo de 50% é reduzido para 5% quando
as participacdes forem artificialmente divididas e mais de 50% forem detidas por outras
entidades com sede em Franca ou por entidades que com estas tenham alguma relagéo

especial.

Embora existam algumas excepg¢des, todos os rendimentos estdo, em principio,

sujeitos, o que constitui um afloramento do entity approach.

Estando em causa sociedades residentes em paises Estados-Membros da Uniéo
Europeia, a demonstracdo de que nédo se trata de um expediente puramente artificial permite
afastar a aplicacdo da norma anti-abuso. No caso de néo se verificar a existéncia de uma
actividade genuina a entidade residente tera que demonstrar que o expediente artificial ndo

tem como objectivo evitar a sujei¢do a imposto devido no seu pais de residéncia.

D) - A INCOMPATIBILIDADE DO ARTIGO 66°. Do cIRC com 0 Direito CoMUNITARIO

1.- O REGIME LEGAL ACTUAL

Seguindo de perto o entendimento do Tribunal de Justica no caso Cadbury
Schweppes, as medidas anti-abuso que consagrem presuncgoes inilidiveis sdo desconformes

com o Direito Comunitario.

E o caso do artigo 66°. do CIRC, do qual resulta uma relevante discriminacao.

Qualquer sdcio residente que detenha uma sociedade sedeada em qualquer outro Estado-
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Membro que ndo seja considerado - nos termos do n°.3 do artigo 66°. CIRC - como tendo
um regime fiscal claramente mais favoravel, apenas seré tributado no momento da efectiva
distribuicdo dos dividendos. Diferentes momentos de tributagdo, um no momento da
efectiva distribuicdo e outro num momento em que 0 socio residente ndo dispbe ainda do
rendimento sobre o qual incide a tributagdo, resultam numa discriminagdo incompativel com

o Direito Comunitario.*®

Antes da publicagdo da nova portaria, a discriminacéo acontecia quanto as sociedades
que se encontravam sedeadas num dos Estados-Membros que constavam da Portaria
n°.150/2004%. E que era aplicavel independentemente de existirem expedientes puramente
artificiais, parecendo ser entendimento maioritario que ndo era admissivel prova em
contrario.® * Com a publicacdo da Portaria n°.292/2011 a questdo parece ultrapassada ao
nivel da parametricidade com as normas de Direito Comunitario, mantendo-se a discussao

sobre se se trata de presuncdo e como tal impugnavel e ilidivel.

Também quanto ao conceito indeterminado de imposto idéntico ou analogo ao IRC e
ao critério relativo que impde um limiar minimo de 60% do IRC que seria devido caso a
sociedade controlada fosse residente em territorio portugués, parece resultar manifesta a
desconformidade com a liberdade de estabelecimento, tal como a entende o Tribunal de

Justica. Imagine-se uma sociedade residente noutro Estado-membro, com tributacédo

96 De tal discriminacdo resulta desde logo um prejuizo para a liquidez do socio residente, problema que ganha
particular importancia num momento financeiramente dificil como é o presente.

97 Como é o caso do Luxemburgo e do Chipre.

98 Com o que discordamos

99 O que sucede quer quanto a existéncia de expedientes puramente artificiais, quer quanto a demonstracdo de que
determinado pais incluido na lista ndo tem regime fiscal privilegiado. Mesmo no entendimento de Ricarbo Boraes,
in National Report — pagina 535, de que tal presuncéo € ilidivel, manter-se-ia a desconformidade, na medida em que
o Autor apenas se refere a possibilidade de ilidir a presuncéo para demonstrar que se trata de um imposto idéntico ou
analogo ao IRC e excede o requisito dos 60%. Sempre continuaria a faltar admitir-se a prova de ndo se tratam de

expedientes puramente artificiais.
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inferior aquele limiar, relativamente a qual ndo exista qualquer expediente puramente
artificial.'® Nesta circunstancia, ao socio residente a que se imputam os dividendos, mesmo
que ndo distribuidos — em razdo da aplicacdo da norma do artigo 66°. CIRC —, ndo &

permitido demonstrar que inexistem aqueles expedientes puramente artificiais.

O proposito das normas CFC é prevenir o desvio de rendimentos que normalmente
seriam tributados na esfera do socio, no seu pais de residéncia, para entidades por este
controladas situadas em paises de baixa ou nula tributacdo. Tais normas apenas devem
aplicar-se as situacOes que representem expedientes puramente artificiais, que visem aquela
finalidade, devendo ser dada a possibilidade ao sécio de demonstrar a inexisténcia de tais

expedientes.’®* Tal ndo acontece na norma do artigo 66°. actualmente em vigor.

Também quanto ao requisito de controlo surgem problemas de compatibilidade. O
nosso regime € dos mais abrangentes nesta matéria. Mesmo nos casos em que
manifestamente ndo existe, directa ou indirectamente, qualquer posi¢cdo maioritaria do sécio
residente, este fica sujeito a aplicagdo do regime legal das CFC desde que tenha uma
participacdo na sociedade nédo residente de pelo menos 25%. Tirando casos excepcionais —
que em Portugal se reduzem a pouco mais que um par de grandes grupos — 25% de

participacdo ndo permite controlar qualquer sociedade.'® Inexistindo controlo, inexiste

100Desde logo por existir uma implantacdo real no Estado-Membro de acolhimento.

101 Isto mesmo foi reforcado pela Comisséo Europeia em COM(2007) 785 final. De resto, a Comissdo enviou logo em
2007 uma recomendacdo a Espanha (com uma norma anti-abuso semelhante a Portuguesa embora ainda assim
menos restritiva) para que alterasse a sua norma anti-abuso CFC tornando-a conforme ao Direito Comunitario. O
mesmo aconteceu ja este ano relativamente ao Reino Unido ndo obstante as alteracdes entretanto promovidas com a
finalidade ndo conseguida de tornar tais normas compativeis com a liberdade de estabelecimento.

102No sentido da irrazoabilidade deste regime vd. Rui Duarte Morais — Imputacéo..., pag. 314. Recentemente uma
alteragfo do regime das CFC no Reino Unido introduziu-se um limite ligeiramente inferior a 40% para definigio de
controlo, mas também convém recordar que este pais se encontra sob vigilancia da comissdo, que ja enviou uma
recomendacdo para alteracdo da norma por incompatibilidade com o Direito Comunitario. Vd. Tax Management

International Forum... by Nicolas Webb - Tax Management International Journal — 40 — 458 — 12/08/2011
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igualmente a possibilidade de estarmos perante um expediente puramente artificial. Acresce
que também que aqui ndo é admitida a possibilidade de demonstracdo da inexisténcia de
expediente puramente artificial. E manifesta a desproporcdo da ingeréncia da norma na

liberdade de estabelecimento, sendo, pois, incompativel com o Direito Comunitéario.

Em Portugal, mais de 5 anos apés o acordao do Tribunal de Justica no caso Cadbury
Schweppes e numa altura em que os principais Estados-Membros da Unido Europeia ja
procederam a alteracGes nas suas legislacOes, tentando'® torna-las conformes com o Direito
Comunitario, continuamos, inexplicavelmente, alheios a este problema. Apenas para 0 ano
de 2012 parece existir, finalmente, intencdo de alterar o regime legal das CFC. Contudo,
seria desejavel que o regime legal impusesse a administracdo fiscal o 6nus de demonstrar
que se verificam expedientes puramente artificiais'®, admitindo-se, pelo menos quanto as
sociedades residentes em Estados-Membros da Unido Europeia, a possibilidade de o socio
fazer prova em contrario.’®® Ndo é, ao que parece, esse 0 caminho que seguira o legislador, o

que se lamenta.

2.- O Novo ARTIGO 66°. APROVADO PELA LEI DO OE

103Tentativas estas que nem sempre tém sido totalmente conseguidas.

104Neste sentido JoAo FeLix PinTo Nocuelra, ob. cit., paginas 543 e 544 “Em primeiro lugar, cremos ser vantajoso a
submissdo de todas as regras destinadas a luta contra a fraude e evasdo fiscal a um barémetro comum: o da
limitacho aos expedientes puramente artificiais.”, “Qualquer norma que, escudando-se na luta contra o0s
expedientes abusivos imponha um gravame a situacdes que comprovadamente ndo enfermem da artificialidade a
que nos referimos no paragrafo antecedente, deve ser considerada excessiva e incompativel cm o ordenamento da
Unido.”

105Neste sentido e interpretando o conceito das melhores praticas introduzido pela Comissdao em COM(2007) 785 final,
vd. Guglielmo Maisto e Pasquale Pistone in A European Model for Member States Legislation on the Taxation of
Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 1 — European Taxation — Outubro 2008 — pags. 503 e ss.. Vd. Ainda
quanto a questdo do 6nus de prova Gerard Meussen in Cadbury Schweppes: The ECJ Significantly Limits the

Application of CFC Rules in the Member States — European Taxation — Janeiro 2007 — pag. 17
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O artigo 66° do CIRC sofre uma alteracdo bastante significativa com a Lei do
Orcamento de Estado para o ano de 2012. A alteracdo resultante da introdugéo do n°.12 é
uma das mais significativas'®. Esta alteracdo esta directamente relacionada com a deciséo
do caso Cadbury Schweppes, embora subsistam algumas questdes de incompatibilidade

desta norma com o Direito Comunitario.

2.1.- As PRINCIPAIS ALTERACOES E SUAS CONSEQUENCIAS

A alteracdo promovida pela recéem-aprovada Lei do Orgamento de Estado para o ano
de 2012 comeca por alargar o &mbito de incidéncia a todas as entidades quando antes

apenas referia sociedades.

1 - Os lucros ou rendimentos obtidos por entidades ndo residentes em territorio
portugués e submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel sdo
imputados aos sujeitos passivos de IRC residentes em territério portugués que
detenham, directa ou indirectamente, mesmo que através de mandatario, fiduciario
ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos direitos de voto ou

dos direitos sobre os rendimentos ou 0s elementos patrimoniais dessas entidades.

Se duvidas existissem quanto a aplicabilidade do regime ainda em vigor apenas as
sociedades, a presente alteracdo dissipa-las-ia. Nao obstante, era ja entendimento consensual
que a norma anti-abuso se aplicava somente as sociedades, 0 que era visto como uma

restricdo consciente, querida, do legislador.*”’

Foi ainda introduzida uma alteracdo da qual resulta que a imputacéo dos rendimentos

106 A par da sua aplicabilidade apenas a sujeitos passivos de IRC
107Neste sentido Manuela Duro Teixeira in Imputagéo..., Rui Duarte Morais in Imputagéo de Lucros... pag. 282 e ss. e

Ricardo Borges, National... pag. 532
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é efectuada apenas a sujeitos passivos de IRC. Onde antes a lei previa a imputacao a socios
residentes, fossem eles sujeitos passivos de IRC ou IRS, agora passara a prever apenas 0S
sujeitos passivos de IRC. Também aqui, pelas mesmas razdes, a alteracdo parece ter sido
intencional. A consciéncia da alteragédo evidencia-se ainda mais na medida em que, no n°.2,
o legislador se refere especificamente a sujeitos passivos de IRC e IRS (quanto a detencéo,
por socios residentes, de mais de 50% de partes de capital para efeitos da reducdo para 10%

do pressuposto de controlo de que depende a aplicacdo do regime).

Muito embora ndo sejam muitos 0s paises que optaram por restringir a aplicacéo
deste tipo de norma aos sujeitos passivos de IRC, Espanha €, no entanto, um desses casos e

parece que 0 nosso legislador tera copiado, quase cegamente, o regime espanhol.

A verdade € que esta alteracdo cria uma injustificada desigualdade, para a qual
dificilmente encontramos fundamento aceitavel. Nem mesmo o facto de a norma ter

aplicacdo meramente residual a sujeitos passivos de IRS parece justificar a opgéo.

Foi ainda introduzido um n°.11, relativo a participacfes detidas por entidades com
guem o sujeito passivo tenha relagdes especiais, que passam agora a contar para efeitos do

preenchimento do pressuposto do controlo da sociedade néo residente.

E finalmente, com a intencéo de tornar de resolver as questdes de compatibilidade do

artigo 66°. com o Direito Comunitario, foi aditada um novo namero 12.

12.- O disposto neste artigo ndo se aplica quando a entidade néo residente
em territorio portugués seja residente ou esteja estabelecida noutro Estado-
Membro da Unido Europeia ou num Estado-Membro do Espaco Econémico
Europeu, neste Gltimo caso desde que esse Estado-Membro esteja vinculado
a cooperacdo administrativa no dominio da fiscalidade equivalente a

estabelecida no ambito da Uni@o Europeia, e 0 sujeito passivo demonstre
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gue a constituicdo e funcionamento da entidade correspondem a razdes
economicas validas e que esta desenvolve uma actividade econémica de

natureza agricola, comercial, industrial ou de prestacao de servicos.

Este alteracdo é claramente consequéncia da decisdo do Tribunal de Justica no
acorddo Cadbury Schweppes. Trata-se de uma reaccdo que peca por tardia sendo que o
legislador ndo aproveitou para, tendo em atencdo as alteragdes que resultaram do acordao
nos restantes Estados-Membros e os comentarios que lhe foram feitos, promover uma
alteracdo que, definitivamente, evitasse quaisquer questdes de incompatibilidade, as quais

parecem ainda subsistir.

2.2.- A INCOMPATIBILIDADE DO NOVO ARTIGO 66°. com 0 DIReITo COMUNITARIO

2.2.1 O n°.12, as entidades ndo residentes estabelecidas na UE ou EEE e o Direito

Comunitério

O novo n®.12 exclui a aplicagdo do disposto no artigo n°.66°. do CIRC quando
estejam em causa entidades estabelecidas em Estados-Membros da Unido Europeia ou no
Espaco Economico Europeu, condicionando tal exclusdo a demonstracdo da existéncia de
razbes econdmicas validas e ao desenvolvimento de actividades econdémicas de natureza
agricola, industrial, comercial ou de prestacdo de servicos (pressupostos estes que parecem

ser cumulativos).

O que poderia constituir a concretizacdo de uma louvavel intencdo de compatibilizar
0 nosso regime CFC com o Direito Comunitario, revelou ter falhado o alvo, sendo um
verdadeiro tiro de poélvora seca, pois a nova norma continua a exceder em muito o

necessario para evitar o abuso, o qual, no entendimento do Tribunal de Justica, se limita a
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expedientes puramente artificiais.

Qualquer dos pressupostos do n°.12, dos quais depende a né&o aplicacdo da norma
anti-abuso, excede, em larga medida, o conceito de expedientes puramente artificiais. Se
assim é quanto a cada um desses pressupostos, considerados individualmente, a sua
cumulacgéo apenas reforca a incompatibilidade da norma com o Direito Comunitario, como,
certamente, o Tribunal de Justica a julgara. Somos, assim, forcados a concluir pela sua

inaplicabilidade (revelando-se, afinal, uma norma esteril).

2.2.3.- O PRIMEIRO PRESSUPOSTO - DEMONSTRAGAO DA EXISTENCIA DE RazOEs Economicas VALIDAS

2.2.3.1.- A ORIGEM DO CONCEITO

Para se perceber o ambito e extensdo do conceito de razdes economicas validas,
saber se 0 mesmo é sobreponivel’® ao conceito utilizado pelo Tribunal de Justica de
expedientes puramente artificiais, é preciso conhecer a sua origem. O legislador ja tinha
recorrido a esta expressdo, razdes economicas véalidas, no n°.10 do artigo 73° do CIRC
relativamente ao regime anti-abuso aplicavel as reestruturacdes empresariais (parece que
resulta da transposicdo da Directiva 90/434 e da expressdo ai plasmada valid commercial

reasons).

Ja neste ambito a expressdo tinha vindo a ser alvo de aceso debate nos nossos
tribunais'® e doutrina. Essa discussdo conheceu finalmente o seu epilogo, com a recente

decisdo do Tribunal de Justica no caso Foggia™’, cuja apreciacdo resultou de um reenvio

108 Sem exceder

109 Ac. TCAS de 28/10/2008 - Processo 00446/05; Acs. STA de 03/02/2010 — Processo 0844/09, de 05/07/2006
processo n°.0142/06 e de 12/07/2006 processo n°.01003/05 — todos disponiveis em www.dgsi.pt

110Acordao do Tribunal de Justica de 10 de Novembro de 2011 — Processo C-126/10
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prejudicial promovido pelo STA™!,

O STA, nédo obstante reiterar a posicdo ja antes manifestada™? de que tal expressdo
constitui um conceito indeterminado cujo preenchimento cabe a administracdo fiscal e cujo
sentido ndo é sindicavel pelo Tribunal™?, reconheceu, contudo, tratar-se de um conceito de
Direito Comunitario™, pelo que, em Gltima instancia, a sua interpretacdo sempre caberia ao
Tribunal de Justica. Com base nesse entendimento, decidiu suspender a instancia e submeter

a apreciacgéo deste Tribunal a questdo da sua interpretacéo.

A decisdo, agora publicada, do Tribunal de Justica é tanto mais relevante quanto
expde, refutando, o entendimento do STA quanto a insindicabilidade do conceito, que

densifica, através da sua propria interpretagéo.

Como era de esperar, a decisdo ndo foi simples. Comegaram por se levantar questdes

formais relativamente a competéncia do Tribunal de Justica para apreciar um caso que, em

111Ac6rdao de 03/02/2010 — Processo 0844/09 in www.dgsi.pt

112Entendimento este que ja remonta aos Acorddos do STA de 05/07/2006 e 12/07/2006

113Foi entendimento do Supremo Tribunal Administrativo que a expressdo “razdes econémicas validas™
“releva de consideracOes de interesse publico contendendo com estratégias da administracdo perante a
economia nacional, em que se mostram ausentes critérios juridicos, e dai que o juizo a esse respeito
formulado escape a fiscalizacdo dos Tribunais, salvo o caso de erro grosseiro ou manifesta
desadequacdo ao fim legal”. Concordando assim com o entendimento que ja vinha do do Tribunal
Central Administrativo Sul no sentido de que razfes econdmicas validas é um conceito indeterminado
cujo preenchimento cabe a administragao fiscal, cujo sentido ndo é sindicavel pelo Tribunal constituindo
matéria de discricionaridade técnica, com uma longa margem de apreciagdo da Administracdo, que podera
originar solugdes diferentes, consoante o interesse que a Administracdo privilegie

114Aceitando assim que resultando este conceito da transposi¢do para o direito interno de um conceito
juridico de direito comunitario é ao Tribunal de Justica que cabe definir o seu contelldo com vista a
interpretacdo e aplicagdo uniformes do mesmo, evitando-se assim divergéncias de interpretacdo entre 0s

véarios Estados-Membros.

50



ALcipio Mateus FErRREIRA
Mestranpo UCP
12/2011

principio, seria puramente interno. O Tribunal refutou esse argumento, afirmando que
razGes economicas validas é, antes de mais, um conceito de Direito Comunitario e, por essa
razdo, é competente para apreciar a questdo que lhe foi colocada, pois é do interesse da UE
que conceitos de Direito Comunitario sejam interpretados uniformemente por todos 0s

Estados- Membros.'*®

2.2.3.2.- SINDICABILIDADE

Quanto a questdo da sindicabilidade do conceito razfes econémicas validas pelos
Tribunais'®, o Tribunal de Justica concluiu em sentido inverso do que se encontrava
solidificado na jurisprudéncia nacional (entendimento que nunca foi pacifico para a melhor

doutrina). '

No caso Foggia o Tribunal de Justica veio confirmar o que j& muitos afirmavam “A

este respeito [abuso], compete ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar, a luz do conjunto

115Colocava-se a questdo de saber se, sendo um caso puramente interno, o Tribunal de Justica tinha competéncia para o
apreciar. O Tribunal entendeu que sim. J& neste mesmo sentido e antes mesmo da prolacéo do acdrddo, vd. Bruno da
Silva in Foggia. Merger Directive. Meaning of the expression ““valid commercial reasons™ in the abuse provision.
Supremo Tribunal Administrativo (comments by da Silva) — Highlights & Insights on European Taxation 2010/9.8

116Naquela que era a posi¢do do STA

117Bruno da Silva apontava ja para a interpretacdo do Tribunal de Justica no caso Leur-Bloem quanto ao
conceito em questao, cuja posicdo era de que “A este respeito, 0s Estados-Membros podem prever que o
facto de essas operacBes ndo terem sido realizadas por razbes econdmicas validas constitui uma
presuncdo de fraude ou de evasdo fiscais. Todavia, para verificar se a operacdo em causa tem esse
objectivo, as autoridades nacionais competentes ndo podem limitar-se a aplicar critérios gerais pré-
determinados, mas devem proceder, caso a caso, a uma andlise global da operacdo. Segundo uma
jurisprudéncia constante, essa analise deve poder ser objecto de uma fiscalizagéo jurisdicional’ - Bruno
da Silva in Foggia. Merger Directive. Meaning of the expression “valid commercial reasons™ in the
abuse provision. Supremo Tribunal Administrativo (comments by da Silva) — Highlights & Insights on
European Taxation 2010/9.8
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das circunstancias que caracterizam o litigio que lhe foi submetido, se, em fun¢éo dos
critérios referidos nos n°s 39 a 51 do presente acérddo, os elementos constitutivos da
presuncdo de fraude ou de evaséo fiscais, na acepcdo do artigo 11°., n°1, alinea a), da
Directiva 90/434, estdo reunidos no ambito deste litigio”*® Ou seja, 0 conceito de razdes
econdmicas validas, ao contrario do que entendia 0 STA, deve poder ser alvo de fiscalizacdo

judicial.

2.2.3.3.- A INVERSAO DA LOGICA DE APLICACAO E DO ONUS DE PROVA

Se a questédo da sindicabilidade parece ter especial importancia no ambito do préprio
caso Foggia, relativamente ao nosso tema tem particular interesse a interpretagdo que o
Tribunal de Justica fez do conceito de razdes economicas validas, pois, a partir dela,
poderemos concluir se a expressdo e formula legal a que o legislador recorreu no novo
artigo 66°. se harmoniza com a de expedientes puramente artificiais e o entendimento que

desta foi sustentado pelo Tribunal de Justiga no caso Cadbury Schweppes.

No caso Foggia o Tribunal de Justica entendeu que “Relativamente ao conceito de
razbes econdmicas validas, na acepc¢ao do referido artigo 11°., n°.1, alinea a), o Tribunal de
Justica ja teve oportunidade de precisar que resulta tanto da letra e dos objectivos deste
artigo como dos da Directiva 90/434 em geral que este conceito vai além da simples
tentativa de obter um beneficio puramente fiscal. Assim, uma operacdo de fusdo por
permuta de accbes que apenas vise alcancar esse objectivo ndo pode constituir uma razao
econdémica valida, na acepcao da referida disposicdo (acordao Leur-Bloem, ja referido,
n®.47)”."* Merece especial enfoque, no entendimento revelado pelo Tribunal, o facto de um
beneficio puramente fiscal ndo constituir uma razdo econdmica valida. Esta concluséo é

especialmente relevante no &mbito do novo regime das normas CFC por dai resultar que

118 8§51 do Acdrdéo Foggia
119 8§34 do Acérdéo Foggia
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motivaces fiscais ndo constituem fundamento suficiente para excluir a aplicagdo da norma

anti-abuso, mesmo quando em causa estejam Estados-membros da UE.

A diferenga entre 0s conceitos de razOes economicas validas e o de expedientes
puramente artificiais resulta do facto de que neste a simples existéncia de motivagdes fiscais
— elemento subjectivo — ndo é condigéo suficiente para justificar a aplicacdo da norma anti-
abuso, enquanto que naquele tais motivacGes ndo sdo fundamento suficiente para excluir a

sua aplicacdo.

As normas CFC constituem sempre uma limitagdo as liberdades fundamentais, que
apenas se considera justificada quando estejam em causa expedientes puramente artificiais,
para 0 que ndo basta a mera demonstracdo da existéncia de motivagdes ou beneficios
puramente fiscais. O novo artigo 66°. impde como regra a aplicagdo da norma anti-abuso, a
menos que se demonstre existirem razfes econdmicas validas, que vdo além da mera

existéncia de beneficios ou motivagdes puramente fiscais.

Num caso, as motivag0es fiscais ndo sdo justificagdo suficiente para aplicar o regime,

no outro ndo séo justificacdo suficiente para excluir a sua aplicacao.

Ocorre assim uma inversdo do 6nus de prova que, em confronto com entendimento
do Tribunal de Justica no caso Cadbury Schweppes, torna patente a incompatibilidade do

novo artigo 66°. do CIRC com o Direito Comunitério.

Se a sociedade n&o residente se encontrar sedeada na Unido Europeia ou no EEE, a
nossa lei impde ao sujeito passivo a demonstracdo da existéncia de razGes economicas
validas'®, pressuposto para que seja excluida a aplicacdo do regime anti-abuso. O que torna

regra a sua aplicacdo e excepc¢édo a exclusdo. A consequéncia € que a inércia probatoria das

120Além do pressuposto de demonstracdo da natureza da actividade desenvolvida.
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partes favorece a aplicacdo da norma anti-abuso, no que parece constituir uma inadmissivel
presuncao cega de fraude ou evaséo pela simples demonstragéo da existéncia de motivacdes
fiscais que, ainda que sindicavel, € manifestamente desproporcionada e portanto contraria as

normas de Direito Comunitario.

No outro caso - expedientes puramente artificiais - 0 raciocinio € exactamente o
oposto, pois parte-se da regra de ndo aplicacdo da norma anti-abuso (por constituir em
principio uma limitacdo ndo justificada as liberdades fundamentais), sendo a excepcao a sua
aplicacdo. Além dos pressupostos do n°.1 do artigo 66°. - que no limite poderdo contribuir
para se presumir pela existéncia de motivagdes de natureza fiscal - a administragéo deveria

ainda demonstrar a inexisténcia de implantagéo real

No caso Cadbury Schweppes, o Tribunal de Justica sustentou que, para se poder
concluir pela verificacdo do pressuposto de que depende a aplicacdo da norma anti-abuso,
tornando a sua aplicacéo justificada a luz do combate ao abuso, impde-se a demonstracdo da
existéncia de expedientes puramente artificiais, tanto na sua vertente subjectiva, pelo teste
da intencdo, como na sua vertente objectiva, mediante a demonstracdo de factos

comprovaveis por terceiros de onde resulte nao existir implantagao real.**

A aplicacdo da norma CFC constitui, nesta perspectiva, excepcdo, cuja necessidade
carece de comprovacdo. A demonstracdo da verificacdo dos pressupostos de aplicacdo da
norma anti-abuso, entre os quais se conta a justificacdo da compressdo de uma liberdade
fundamental, recai necessariamente sobre a AT, que deve demonstrar, ainda que de forma
perfunctoria, a existéncia de expedientes puramente artificiais. Caberd depois a entidade
residente a prova em sentido inverso, demonstrando a existéncia de implantagéo real e o

caracter efectivo da actividade desenvolvida.*? Os elementos probatérios serdo obviamente

121 Vd. 8 64 e 67 do Acérdao Cadbury Schweppes
122Vd. § 70 do Acordao Cadbury Schweppes
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sempre sindicaveis judicialmente.’” Nada se provando a esse respeito ndo é de aplicar a

norma anti-abuso CFC.

Esta e definitivamente a melhor préatica, que encontra suporte na posi¢do do Tribunal
de Justica, da Comissdo e da generalidade da doutrina.'®

2.2.3.4.- CoNCLUSOES

A interpretacdo que o Tribunal de Justica faz no caso Foggia da expressdo razoes
econdmicas validas, compaginada com a decisdo do Tribunal de Justica no caso Cadbury
Schweppes, impbe a concluséo de que aquele conceito ndo e coincidente com o de
expediente puramente artificiais, tal como o definiu o Tribunal de Justica. Para que a
restricdo a liberdade de estabelecimento, que sempre resultara da aplicagdo de uma norma
CFC, possa considerar-se justificada, o objectivo dessa norma deve ser apenas o de evitar
comportamentos que constituam expedientes puramente artificiais, 0s quais s ocorrem
mediante verificacdo de um elemento subjectivo (a intencdo de obter uma vantagem fiscal),
cumulado com elementos objectivos e comprovaveis por terceiros, relativos, especialmente,
ao grau de existéncia fisica em termos de instalacOes, de pessoal e de equipamentos, 0s
quais permitirdo concluir se a referida sociedade controlada estd — ou ndo - realmente
implantada no Estado-Membro de acolhimento e exerce ai actividades economicas efectivas
(0 mesmo € dizer, se a sua constituicdo corresponde uma implantacdo real, ainda que

minima).'?

123Vd. § 72 do Acordao Cadbury Schweppes

124Vvd. COM (2007) 785 final, Guglielmo Maisto and Pasquale Pistone - A European Model for Member States
“Legislation on the Taxation of Controlled Foreign Subsidiaries (CFCs) — Part 1 — European Taxation — October
2008

125Vd. ainda COM (2007) 785 final
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Expedientes puramente artificiais é algo diferente de razdes econémicas validas.
Poderéa existir implantacédo real, de dimenséo significativa, mas dever entender-se nao ser
valida a razdo economica que motivou determinada operagdo. Mas tal ndo legitima a

aplicacdo da norma anti-abuso.

A opcéo legislativa que resultou do novo n°.12 do artigo 66°. foi, por isso, claramente
infeliz. Por um lado, parece apontar para a intencdo que conduziu a constituicdo e
funcionamento da entidade néo residente, quando o Tribunal de Justica afirmou claramente
que o simples facto de se pretender beneficiar das leis fiscais mais favoraveis de outro
Estado-Membro ndo constitui abuso e néo justifica a restricdo as liberdades fundamentais
que as normas anti-abuso CFC representam'® ¥, Por outro, hd uma inversdo da l6gica de
aplicacdo da norma anti-abuso e do respectivo 6nus de prova dos pressupostos, em que a sua
aplicacdo se torna regra, excluindo-se apenas perante a demonstracdo da existéncia de
razbes economicas validas. Rigorosamente, seria 0 oposto que deveria ocorrer, em que a
regra seria a inaplicabilidade de norma anti-abuso, pois que, por si sO, é discriminatoria,
apenas se justificando a restricdo das liberdades fundamentais no caso da demonstracdo da
existéncia de expedientes puramente artificiais. O Onus de prova deve recair sobre a
administragéo fiscal e ndo sobre o sujeito passivo, como parece ser intencdo do legislador no

caso do novo artigo 66°..

Conclui-se pois que a alteracdo promovida pelo legislador no novo artigo 66°. nédo

resolve a questdo de incompatibilidade da norma anti-abuso com as liberdades fundamentais

126 Vd. 837 do acérddo — Processo C-196/04, que remete ainda para outras decisGes como no Caso Centros — Processo
C-167/01
127*Accordingly, the applicant had access to the ECTreaty wich is perfectly justifiable, as tax competition amongest

the Member States through corporate income tax rates is vigorously applied with the European Union. A company
taking advantage of such competition is, therefore, prima facie not in abuso of Community law...a tax motive is, in
itself, a legal motive.”” in Cadbury Schweppes: The ECJ Significantly limits the application of CFC Rules in the

Member States — Gerard Meussen — European Taxation — January 2007 — pag.13
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e 0 Direito Comunitario, afastando-se do entendimento do Tribunal de Justica desenvolvido

no caso Cadbury Schweppes..

2.2.4.- O SEGUNDO PRESSUPOSTO - DA NATUREZA DA ACTIVIDADE DESENVOLVIDA

Na parte final do n°.12 do novo artigo 66°. impde-se ainda a demonstracéo de
que a sociedade controlada desenvolve uma actividade economica de natureza agricola,

comercial, industrial ou de prestagédo de servicos.

Fazer depender a exclusdo de aplicacdo da norma anti-abuso do exercicio
daquele tipo de actividades excede também, claramente, o conceito de expedientes
puramente artificiais. Ao exigir, alem de razdes economicas validas, a demonstracdo do
desenvolvimento de actividades que ndo gerem rendimentos passivos, como é o caso, vai
muito além da mera exigéncia de implantacdo real e existéncia fisica em termos de
instalacOes, pessoal e equipamentos, sendo certo que ndo passa no controlo de
proporcionalidade do Tribunal de Justica, por se afigurar excessiva em relagéo ao que seria
necessario para evitar o abuso do exercicio das liberdades fundamentais, representado uma

inadmissivel compresséo destas.

Quanto ao pressuposto de desenvolvimento de actividades de natureza agricola,
industrial ou comercial, a norma é redundante — e por isso desnecessaria - em relagéo ao que
se dispOe na alinea a) do n°.6. Pode mesmo considerar-se mais restritiva que aquela causa de
exclusdo, que se aplica genericamente a todas as entidades ndo residentes, mesmo as que
estejam situadas fora da Unido Europeia ou do EEE. E assim, apenas acentua a
incompatibilidade com o Direito Comunitario. E que, no n°.6, exclui-se a aplicacdo da

norma anti-abuso quando a entidade nédo residente obtenha pelo menos 75% dos lucros de
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actividades de natureza ndo passiva. E 0 n®12 parece exigir que a actividades desta

sociedade seja exclusivamente desta natureza.
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