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Resumo

Com a recente proposta de diretiva da Comissao Europeia que estabelece regras para prevenir
a utilizagdo abusiva de shell companies para fins fiscais consideramos que seria necessaria a
analise das condi¢cdes minimas de substancia que uma entidade deve assegurar de forma a
que se previna a evasao e elisao fiscais. Consideramos que os critérios de determinagao da
residéncia fiscal, tal como a diregdo efetiva, necessitam de densificagdo dos seus conceitos.
Para esse proposito, a introducdo de requisitos de substdncia nesses critérios levaria a uma
harmonizacdo das suas defini¢des, assegurando o principio fundamental da liberdade de
estabelecimento.

Palavras-chave: Shell Companies, Requsitos de substancia, Direcao efetiva



Abstract

Further to the recent directive proposal from the European Commission which lays down
rules preventing abusive use of shell companies for tax matters, we consider as necessary
the analysis of the minimum substance conditions that an entity must ensure in order to
prevent tax avoidance and tax evasion. We believe that the connecting factors of tax
residence, like the place of effective management, need a densification of their concepts. For
that purpose, the introduction of substance requirements on those connecting factors would

lead to a harmonization on their definitions, ensuring the fundamental freedom of
establishment principle.

Key-words: Shell Companies, Substance Requirements, Place of effective management
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§ 1. Introducio

No ambito da tributacdo do rendimento das pessoas coletivas, os ordenamentos
juridicos e as diretrizes da OCDE em matéria fiscal servem-se do conceito de direcdo efetiva
para determinar a existéncia de conexao entre os rendimentos obtidos por uma entidade ¢ a
jurisdi¢do tributaria de um Estado'. Com este conceito procurou-se suprir a insuficiéncia que
o elemento sede estatutaria mostrava nas situagdes em que os locais da sede e da diregao
efetiva ndo coincidiam. Ndo sendo um conceito formal, como o de “sede”, mas antes
substancial, o conceito de diregdo efetiva revela-se de dificil concretizagao.

O conceito de diregdo efetiva ¢ utilizado nas legislacdes de varios Estados em todo o
mundo. E de extrema importancia estabelecer o local onde uma entidade é efetivamente
administrada uma vez que um grande nimero de Estados recorre a diregdo efetiva como um
dos critérios para determinar a residéncia fiscal de acordo com as suas legislacdes nacionais.

Além do mais, este conceito ainda ¢ relevante em varios tratados sobre a dupla
tributacdo, mesmo apods ter havido alteragdes a Convencado Modelo da OCDE sobre o
Rendimento e o Patriménio ¢ a Convengdao Multilateral para a Aplicacdo das Medidas
relativas as Convengdes Fiscais destinadas a prevenir a Erosdo da Base Tributaria ¢ a
Transferéncia de Lucros.

Iremos iniciar este trabalho como uma introdu¢do a determinagdo da residéncia fiscal
das pessoas coletivas em Portugal e na Unido Europeia, analisando diversos critérios
possiveis na determinagdo da residéncia fiscal.

De seguida, debrucar-nos-emos sobre o papel do conceito de dire¢do efetiva nos
tratados sobre a dupla tributacdo, assim como do comentario da OCDE a Convenc¢ao Modelo
sobre o Rendimento e Patrimonio respeitante a esta questdo. A referéncia as diversas versoes
da Convengao sdo importantes, pois auxiliam na compreensdo da fun¢do que o critério tem
vindo a desempenhar.

Por ultimo, falaremos de requisitos de substancia. Inicialmente, com a referéncia ao
Acordao Cadbury Schweppes, procuraremos perceber a razao pela qual ndo € possivel a
criacdo de estabelecimentos secundarios noutros Estados-Membros se estiver em causa uma
entidade sem substancia, isto €, um expediente puramente artificial. Com a recente proposta
de diretiva que estabelece regras para prevenir a utilizacao abusiva de entidades de fachada,
importa ter em atencdo as condi¢cdes minimas de substancia de uma entidade previstas na
proposta. Recorreremos ao estudo do IBFD sobre esta matéria para uma melhor interpretagdo
da proposta de diretiva. Faremos, naturalmente uma referéncia a certa legislacao portuguesa
que comporta condi¢cdes minimas de substancia.

Terminaremos com as habituais conclusdes.

1 PATRICIA ANJOS AZEVEDO, «A determinagdo das competéncias tributarias entre os Estados: anlise do critério
de residénciay, Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 28 (2017), pag. pag.136.



§ 2. A direcdo efetiva enquanto critério de determinacio da

residéncia fiscal das empresas em Portugal e na UE

§ 2.1. A residéncia fiscal e a liberdade de estabelecimento das empresas na Uniao
Europeia: a necessidade de harmonizacio dos critérios de determinacao da residéncia

fiscal

A crescente internacionalizacdo do neg6cio resultante da globalizagdo tem levado a
um aumento significativo de mobilidade das empresas. Apesar do esforco da Unido Europeia
(doravante, abrevidamente “UE") em garantir a integragdo econdmica, a determinacdo da
residéncia fiscal presente nas legislacdes fiscais nacionais tem sido criticada por consistir

num obstaculo a liberdade de estabelcimento das empresas.

A possibilidade de se harmonizar os critérios de determinagdo da residéncia fiscal
aplicados pelos Estados-Membros da UE ¢ especialmente convincente no ramo da tributagao

das empresas®

, uma vez que o conceito da residéncia fiscal ¢ interpretado e determinado
individualmente por cada Estado Membro. O exercicio autonomo desta competéncia por cada
Estado-Membro origina uma causa de conflito, ja que a liberdade de estabelecimento das
empresas pode ser distorcida em virtude da falta de coordenacdo dos diferentes ordenamentos
juridicos domésticos. A diversidade dos critérios de determinacdo da residéncia fiscal causa

incerteza perante os agentes econdmicos, ndo esquecendo a possiblidade de existéncia do

fendmeno de dupla tributacio internacionl ou do risco de evasao fiscal.

Na UE existem dois diferentes modelos no que toca aos critérios da determinagao da
residéncia fiscal das empresas: a teoria do local da incorporagdo (incorporation theory) e a

teoria da gestdo efetiva (real seat theory).*

2 AURORA RIBES RIBES, «Tax Residence and the Mobility of Companies in the European Union: The Desirable
Harmonization of the Tax Connecting Factors», INTERTAX, vol. 40, pag. 606.

3 AURORA RIBES RIBES, «Tax Residence and the Mobility...», cit., pag. 606.

4 GUGLIELMO MAISTO, «Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law» in: EC and International
Tax Series, 5.% ed., IBFD, 2009, pags. 95-120.
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De acordo com o primeiro modelo, a residéncia de uma empresa ¢ determinada pelo
local onde a mesma ¢ incorporada ou formalmente registada. Reino Unido, Dinamarca,
Grécia, Holanda, Suécia entre outros, sao exemplos de Estados que adotam este modelo que
se apoia numa circunstancia juridica. Esta doutrina formal apresenta a vantagem de o seu
critério assegurar certeza juridica. De facto, o mero registo de uma empresa poder determinar
automaticamente a lei aplicavel traduz-se num modelo de grande simplicidade. E de referir

que o TJ (doravante, “TJ”) se pronunciou a favor desta doutrina no acérdio Inspire Art.>

Por outro lado, a teoria da gestdo efetiva baseia-se em circunstancias de facto. Uma
empresa ¢ residente no Estado-Membro onde se localiza o seu centro vital de interesses e as
atividades de gestdo. Também este modelo foi apoiado pelo TJ no acérddo Comissdo
Europeia vs Franga. ® Podemos questionar-nos sobre a maneira como ¢ interpretado o termo
“gestdo efetiva”, uma vez que os Estados adotam diferentes critérios para estabelecer as
circunstancias de facto que originam a gestao efetiva. O local da diregdo efetiva, o local da

administracdo e controlo centrais ou o local da direcdo sdo alguns desses critérios.

O local da direcdo efetiva é adotado como um dos principais critérios de determinagao
da residéncia fiscal apesar de alguma indefini¢do sobre o seu contetido. Tema que iremos

abordar posteriormente.

§ 2.2. Critérios de determinacio da residéncia fiscal das empresas na UE

Consideramos pertinente a analise dos critérios de determinacao da residéncia fiscal

de alguns Estados-Membros de acordo com as suas legislagdes fiscais domésticas.

Comecando com a Austria, os critérios aplicaveis para a determinagdo da residéncia
fiscal sdo o local da diregdo efetiva e a sede.” No caso de uma empresa ter a sua sede € a sua

direcdo efetiva em Estados distintos, o critério da dire¢do efetiva prevalece na determinacao

5 Acorddo C-167/01 do TJ de 30 de septembro de 2003, Kamer vn Koophandel en Fabrieken voor Amsterdam
v. Inspire Art Ltd.

6 Acorddo 270/83 do TJ, 28 janeiro de 1986, paragrafo 18.

7 K. SIMANDER, «Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law» in: EC and International Tax
Series, 5. ed., IBFD, 2009, Country Report: Austria, pags. 339-374.
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da residéncia fiscal da empresa. A sede pode ser determinada por lei, contrato ou pelos
estatutos. Regra geral, o local da diregdo efetiva sera o mesmo local da sede, contudo ndo

tém necessariamente de coincidir.

Na Bélgica, por exemplo, os critérios de determinacdo da residéncia fiscal aplicaveis
sdo o registered office (local da sede), o principal establishment (local onde a empresa ¢
gerida) e a seat of management or administration. ® Em rela¢io ao primeiro critério, estamos
perante um conceito formal: local da sede. No que toca ao segundo critério, importa referir
que os elementos a ter em conta na determinacdo da residéncia fiscal com base neste conceito
sdo: os locais onde se encontram os escritorio; o local onde se reiunem os acionistas; o local
onde se reune o conselho de administragdo; entre outros... Existem dividas em relagdo ao
terceiro critério, pois ndo ¢ percetivel o porqué de o legislador o ter incluido, uma vez que se

assemelha ao segundo critério.’”

Ja em Itdlia, para que uma empresa seja considerada residente para efeitos fiscais €
necessario que a sua sede, o local de direcao ou que a sua atividade principal se verifiquem

em territorio italiano durante grande parte do ano fiscal.!”

Como se vé, o local de direcdo, o local onde se desenvolve a atividade da empresa, o
local de administrag¢do e controlo centrais, o local da sede, o local do &ead office, o local da
direcao efetiva, o local da residéncia dos diretores executivos, o local onde se retine o
conselho de administragdo, o local da residéncia dos acionistas, o local do registo da empresa

sao alguns dos diferentes critérios utilizados pelos Estados-Membros.

Apesar da multiplicidade de critérios de determinagdo da residéncia fiscal, podemos
agrupa-los em trés diferentes categorias: o critério legal, que deve englobar o local de
incorporacdo e o local da sede; o critério econdomico, em que nos referimos ao local onde a
atividade ¢ desenvolvida; e o critério relacionado com o controlo, que abrange o local da

administracdo e controlo centrais e o local da diregdo efetiva. !!

8 N. BAMMENS, «Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law» in: EC and International Tax
Series, 5. ed., IBFD,2009, Country Report: Belgium, pags. 375-406.

° N. BAMMENS, «Residence of Companies...», cit., , pags.375-406

10 M. TENORE, «Residence of Companies under Tax Treaties and EC Law» in: EC and International Tax Series,
5.%ed., IBFD,2009, Country Report: Italy, pags. 519-550.

' AURORA RIBES RIBES, «Tax Residence and the Mobility...», cit., pag. 613.
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§ 2.3. Critérios de determinacio da residéncia fiscal em Portugal

Diz-nos o artigo 2.°. nr. 3, do Codigo do IRC, que “para efeitos deste Codigo,
consideram-se residentes as pessoas coletivas e outras entidades que tenham sede ou diregao

efetiva em territorio portugués.”

Estamos perante dois elementos de conexao alternativos: a sede e o local da dire¢do
efetiva. Uma entidade apenas necessita de preencher um dos elementos para que possa ser
considerada residente, uma vez que se tratam de requisitos ndo cumulativos. Em relagdo ao
critério da sede, estd em causa o local indicado como tal no contrato de sociedade. Trata-se
de um critério meramente formal, que pode ser facilmente manipulavel, o que leva a que seja

necessario considerar, alternativamente, um outro critério.'?

Em relacao ao critério da diregao efetiva, importa frisar que a mesma ¢ determinada
em funcao do local onde decorre a gestao da empresa, onde se reunem os seus 0rgaos sociais,
onde convergem as instrugdes de gestdo corrente e onde se concretizam, no plano
administrativo, as decisdes de gestdo.!> Nem sempre é possivel definir, em abstrato, critérios
para a localizagdo da direcdo efetiva de uma sociedade, devendo tal defini¢cdo ser efetuada
através de uma ponderagao casuistica e ponderada'®. Sabendo que existem varias sociedades
que sdo governadas a partir do exterior, levara a ocorréncia de situagdes em que a sede efetiva
ndo coincida com a sede estatutdria. A estrutura de grupos multinacionais, dada a sua
complexidade, torna a tarefa de determinagdo do local da diregdo efetiva de cada uma das

sociedades numa missdo extremamente complicada.

12 Neste sentido, cfr. RUI MORAIS, Apontamentos ao IRC, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 15.

13 PATRICIA ANJOS DE AZEVEDO, «Questoes proprias da determinacdo da residéncia das pessoas coletivas na
legislagcdo portuguesa e o critério da residéncia nas convengoes internacionais», Cadernos de Dereito Actual,
8 (2018), pag. 84.

14 RUl MORAIS, Imputagdo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal privilegiado,
Universidade Catodlica Editora, Porto, 2005, pag. 5.

13



§ 3. A evolugao do conceito de direcio efetiva na Convencio Modelo

da OCDE sobre o rendimento e patrimonio.

§ 3.1. Enquadramento

Apds termos abordado o conceito de direcdo efetiva enquanto critério de
determinagdo da residéncia fiscal no ordenamento juridico portugués e a nivel europeu,
consideramos pertinente analisar a sua evolugao no ambito da Conveng¢ao Modelo da OCDE
sobre o Rendimento e Patriménio. A Convencdo Modelo consiste num tratado fiscal que ¢
adaptado pelos Estados, tendo como objetivo principal eliminar a dupla tributagdo e a evasao
fiscal. Visa também combater a elisdo ¢ a fraude fiscal, evitar a discriminacdo fiscal, e

assegurar a troca de informacdes.

Na sequéncia da revisdo do sistema fiscal internacional resultante da implementacgao
do plano BEPS da OCDE, a regra de desempate existente para entidades consideradas
residentes em mais que um Estado foi profundamente alterada. Em vez de se determinar a
residéncia das entidades com base no critério do local da direcdo efetiva, esta nova
abordagem estipula que tais casos devem ser decididos recorrendo a aplicagdo do
procedimento amigavel entre as autoridades competentes dos Estados Contratantes
relevantes. Resumindo, até 2017, o artigo 4.°, nr. 3, da Convengao, estipulava que o local da
direcdo efetiva era o critério a utilizar enquanto regra de desempate de uma situagao de dupla
tributacdo. Apds a alteragdo, situagdes de dual residence passariam a ser resolvidas com o
recurso ao procedimento amigavel. Com as tecnologias de informagdo em constante

mudanga, ¢ inevitavel que haja dificuldades na determinacdo e interpretagdo do local da

direcdo efetiva num caso especifico. !’

A residéncia € o conceito que permite estabelecer e delimitar o ambito do direito de

tributagio dos rendimentos obtidos por um residente!¢. Devido ao facto de a residéncia para

15 PATRICIA ANJOS AZEVEDO «A determinagio das competéncias...», cit., pag. 137.

16 Cfr. FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, «A dupla residéncia das sociedades a luz das Convengdes de Dupla
Tributagdo», in AA.VV., Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional — Associagdo Portuguesa de
Consultores Fiscais — Fisco, Lex, 2003, pag. 35 e ss.
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efeitos de aplicagdo de um tax treaty estar dependente da definicao de residente estipulada
pelas legislagdes fiscais nacionais dos Estados Contratantes em questdo, € possivel que um
sujeito passivo seja considerado residente em ambos os Estados Contratantes

simultaneamente.

Nao existe um conceito convencional de residéncia, uma vez que a Convencao limita-
se a remeter para o conceito de residéncia constante do direito nacional de cada Estado
Contratante. Pretende-se validar qualquer conexao existente no direito interno que origine

uma tributagdo base a nivel mundial.

Com o desenvolvimento das tecnologias de informagao e o aumento da complexidade
das estruturas organizacionais das entidades, a eficacia do critério do local da direcdo efetiva
enquanto regra de desempate comecgou a ser colocada em causa.!” Isto porque ja nio é
necessario que as pessoas responsaveis pela conducdo dos destinos de uma entidade estejam

fisicamente presentes numa local proprio para esse proposito.

Importa frisar que o local da direcdo efetiva tem a funcdo de tie-breaker (regra de
desempate) nas situagdes em que uma sociedade seja considerada residente em mais do que

um Estado.

O facto de a maioria das jurisdigdes fazer apelo aos elementos de conexao “sede” e
“direcdo efetiva”, em simultdneo, pode gerar situagdes de dupla residéncia e,
consequentemente, a uma situacdo de dupla tributagdo internacional.!® Nestas condicdes,
recorre-se as convengdes celebradas entre os dois Estados em causa para se poder aplicar

uma “regra de desempate” que permita por fim a dupla tributagao.

17 EVA BURGSTALLER «Place of Effective Management as a Tie-Breaker Rule — Concept, Developments and
Prospects», INTERTAX, vol. 32, pag. 377.
18 PATRICIA ANJOS AZEVEDO «A determinacdo das competéncias tributérias...», cit., pag.136.

15



§ 3.2. Versao de 1977

O artigo 4.°, nr. 3, da Conven¢ao Modelo da OCDE de 1977, estipulava a regra de
desempate da seguinte forma: “Quando, em virtude do disposto no n.° 1, uma pessoa, que
ndo seja uma pessoa singular, for residente de ambos os Estados contratantes, serad
considerada residente apenas do Estado em que estiver situada a sua diregdo efetiva”.!’

A diregdo efetiva €, portanto, o critério a adotar para impedir que haja situagdes de
dual residence, isto €, casos em que uma entidade ¢ considerada residente em mais do que
um Estado. E de referir que no paragrafo 22.° do Comentario ao artigo 4.°, nr. 3, ¢ salientada
a importancia do Estado onde a entidade ¢ “efetivamente gerida”, opondo-se ao critério
puramente formal como o local do registo.?’ A Nova Zelandia, por exemplo, formulou uma
observagao em relagdo ao conceito de “diregao efetiva” de uma sociedade, afirmando que se
deve ter em conta a gestdo do dia-a-dia de uma sociedade e nao o local onde o controlo ¢
exercido. ?!

KLAUS VOGEL afirma que o local da direcdo efetiva de uma entidade ¢ o local onde

as politicas importantes de gestdo sdo tomadas. Diz-nos que o que ¢ decisivo ndo ¢ o local

onde as decisdes de gestdo produzem efeito, mas sim o local onde as mesmas sio tomadas.?

Devido a falta de uma defini¢do concreta do “conceito de diregdo efetiva™, os Estados
viram-se obrigados a interpretar este conceito de acordo com as suas legislagdes fiscais
nacionais. A OCDE ndo apoiava esta pratica, uma vez que esta em causa um conceito
autonomo das legislgdes nacionais, pressupondo assim uma intrepretacdo de natureza
também ela auténoma.”® Esta regra de desempate niio pode ser eficiente se for interpretada
com base na legislagdo doméstica. E necessario que haja uma interpretagdo comum que

assegure um Unico local de dire¢do efetiva.

19 Cfr. artigo 4.°, nr. 3, da Convengdo Modelo da OCDE, versdo de 1977.

20 Convengdo Modelo da OCDE sobre o Rendimento e Patriménio, paragrafo 22° do Comentério ao artigo 4.°.
2l Convengdo Modelo da OCDE sobre o Rendimento e Patrimonio, paragrafo 25° do Comentério ao artigo 4.°.
Esta observagdo estaria em conflito com a visdo do Reino Unido sobre o conceito de direcdo efetiva que dava
importancia ao local do controlo exercido pelo Conselho Administrativo (paragrafo 23° do Comentario ao artigo
4.°).

22 KLAUS VOGEL,Double Taxation Conventions, 5*ed., Kluwer Law International, 2015, pag. 250

23 EVA BURGSTALLER «Place of Effective Management...», cit., pag.380
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Como tal, no seguimento desta pratica pelos Estados, houve lugar a uma nova versao

da Conveng¢ao Modelo no ano de 2000.

§ 3.3. Versao de 2000

A versao de 2000 veio procurar reduzir a incerteza no que toca a interpretacao do
conceito de “direcdo efetiva”. Nesse sentido, foram introduzidas altera¢des substanciais ao

paragrafo 24° do Comentdario ao artigo 4.°.

E referido que o local da diregdo efetiva é o local onde a gestdio chave e as decisdes
comerciais necessarias a conducdo do negdcio da entidade sdo dirigidas, devendo-se
consequentemente atentar ao local onde sdao tomadas as decisdes pelo conselho de
administracdo. Ora, tendo em conta estas diretrizes podemos afirmar que, para a OCDE, o

local de gestao de topo de uma entidade ¢ crucial.

O Comentario salienta ainda que todos os factos e circunstancias relevantes devem
ser avaliados em cada caso especifico para se determinar o local da “dire¢do efetiva”,
realcando que uma entidade pode ter mais do que um local de gestdo, mas apenas podera ter

um local de diregao efetiva.

Estas alteragdes ao paragrafo 24* do Comentario visam reforgar o principio da

substancia sob a forma.?*

§ 3.4. Versao de 2017 e o Procedimento Amigavel

Esta ultima versao da Convengao Modelo da OCDE resulta da A¢ao 6 do Plano BEPS
(Base Erosion and Profit Shifting Plan) que teve como objetivo fundamental prevenir ou,

pelo menos, limitar o planeamento fiscal agressivo e a evasao fiscal.

Reconhecendo que situagdes de dual residence de entidades possa ser raro, a OCDE

admite que, em muitos casos, pode haver praticas abusivas por parte dos sujeitos passivos.

24 EVA BURGSTALLER «Place of Effective Management...», cit., pag.387.
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Assim sendo, era necessario uma medida especifica de anti-abuso que conseguisse prevenir
essas praticas. A solugcdo encontrada passava pela andlise caso-a-caso pelas autoridades

competentes dos Estados Contratantes.?

O artigo 4.°, nr.3 da Convengdo Modelo da OCDE, diz-nos: “Quando, em virtude do
disposto numa Convencao fiscal abrangida, uma pessoa, que ndo seja uma pessoa singular,
for residente de mais do que uma Jurisdicdo Contratante, as autoridades competentes das
Jurisdigdes Contratantes procurardo determinar, através de acordo amigavel, a Jurisdigdo
Contratante de que essa pessoa deve ser considerada residente para efeitos da Convengao
fiscal abrangida, tendo em consideracao o local da direcao efetiva dessa pessoa, o local onde
foi constituida ou estabelecida, bem como quaisquer outros fatores relevantes. Na auséncia
desse acordo, essa pessoa ndo terd direito aos desagravamentos ou isencdes de imposto
previstos na Convencdo fiscal abrangida, salvo na medida e nos termos que sejam

eventualmente acordados pelas autoridades competentes das Jurisdi¢des Contratantes.”

Importa referir que casos de dual residence serem resolvidos recorrendo ao mutuo
acordo entre as autoridades competentes dos Estados Contratantes ndo configura uma
solu¢do inovadora, j4 que a mesma fazia parte da Convengdo desde o seu inicio?®. De facto,
varios Estados-Membros ja recorriam as autoridades competentes para resolver situagdes de

dual residence. *’

Com esta nova regra tie-breaker consideramos pertinente referir que o artigo nao
estabelece a obrigacdo para as autoridades competentes de chegarem a acordo, pois estas
apenas procurardo determinar a jurisdi¢do contratante de que a pessoa deva ser considerada

residente para efeitos da Convencao.

Uma vez iniciado o procedimento, as autoridades competentes devem ter em
consideragdo certos fatores aquando da determinacao do Estado da residéncia, tais como: o
local da direcao efetiva; o local de constitui¢cao; o local onde o Conselho de Administracao

se reune; o local onde se guardam os registos contabilisticos, entre outros... Trata-se de uma

25 Paragrafo 23° do Comentério ao artigo 4.° da Convengio Modelo da OCDE de 2017.

26 Cft. artigo 4.°, nr. 2, alinea d), da Proposta da Convengdo Modelo da OCDE de 1963.

27 PAULA ROSADO, Principios do Direito Fiscal Internacional — do paradigma cldssico ao direito fiscal
europeu, Almedina, Coimbra, 2010, pag. 103.
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lista de fatores ndo exaustiva, pelo que as autoridades competentes t€ém a liberdade de

considerarem quaisquer outros fatores que considerem relevantes.

E necessario ter em conta que o Procedimento Amigavel acarreta alguns defeitos. A
inexisténcia de obrigacdo das autoridades competentes de chegarem a acordo, a omissao de
prazos para concluir o processo mesmo que sem sucesso ¢ a falta de participacao do sujeito
passivo tornam este mecanismo numa solugao imperfeita no que toca a resolucao de situagoes

de dupla residéncia das entidades.

Apesar de o local da dire¢do efetiva nao servir enquanto critério decisivo da
Convenc¢ao podemos afirmar que o mesmo ird manter-se relevante essencialmente por duas
razdes. Primeiramente, existem inimeros tratados de dupla tributagdo que utilizam este
conceito como a principal regra de desempate e, em segundo lugar, mesmo que estejamos
perante um procedimento amigével, o local da direcdo efetiva serd sempre um dos fatores

que as autoridades competentes devem ter em conta para se determinar a residéncia.
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4. Substancia economica

§ 4.1. O Acordao Cadbury Schweppes

N3ao faria sentido analisarmos o conceito da substiancia econdmica sem antes nos
debrugarmos sobre o Acérdio Cadburry Schweppes®®, uma vez que a sua ligacdo ao tema da

nossa tese € inequivoca.

No que toca ao exercicio da liberdade de estabelecimento e a tributagdo direta, o
Acordao Cadburry Schweppes pode ser considerado um dos casos mais importantes no
ambito do Direito Fiscal Internacional, em virtude de, pela primeira vez, ter sido invocado o
instituto do abuso do direito na fiscalidade direta.>’ Além do mais, indica-nos também como

detetar a existéncia dessa pratica abusiva.

Resumindo o caso, uma empresa multinacional inglesa, a Cadburry Schweppes, criou
uma filial na Irlanda com o propdsito de obter os lucros dessa filial que seriam tributados
pelo regime fiscal irlandés. Estaria em causa uma taxa de imposto mais reduzida do que a
taxa de imposto praticada em Inglaterra. Enquanto a autoridade tributaria aplicou a lei
relativa as Controlled Foreign Companies (sociedades estrangeiras controladas), o TJ
analisou a incompatibilidade da legislagdo fiscal sobre as SEC com o Direito da Unido
Europeia. Estaria em causa os artigos 49.° e 54.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia ** que garantem a liberdade de estabelecimento, mas tal liberdade ndo poderia ser

obtida caso estivesse em causa uma letter box (uma empresa de fachada).

Naturalmente, um dos argumentos apresentados pela autoridade tributaria inglesa
consistiu na referéncia a impossibilidade de o direito do livre estabelecimento presente no

TFUE ndo poder ser compativel com situagdes em que as empresas procuram um regime de

28 Acorddo C-196/04, “Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd v. Commissioners of Inland
Revenue”.

2 JoAo FELIX NOGUEIRA, «Abuso de Direito em Fiscalidade Directa: a emergéncia de um novo operador
jurisprudencial Comunitario», Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2009, pag. 269.

30 Na altura de decisdo seriam, respetivamente, os arts. 43.° ¢ 48.° do TFUE.
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tributacdo mais favoravel, estando em causa razdes puramente fiscais. Estd em causa o
equilibrio entre a necessaria garantia do exercicio da liberdade de estabelecimento e a
protecdo da soberania fiscal dos Estados-Membros. E normal que a adogdo deste tipo de
planeamento fiscal leve a uma reducdo das receitas fiscais dos Estados, potenciando o

fendmeno da evasao fiscal.

O TJ veio afirmar que a disparidade entre as diferentes taxas aplicadas pelos Estados-
Membros provoca a adog¢ao deste tipo de planeamento fiscal intracomunitario. Referiu ainda
que o facto de a sociedade ter sido constituida num Estado-Membro com um regime fiscal
mais favoravel ndo pode consituir, por si s0, uma pratica abusiva do direito da livre liberdade
de estabelecimento presente no TFUE. Logo, a legislacdo das SECs ndo pode prevalecer
sobre o Tratado, a ndo ser que esteja em causa um expediente meramente artificial, uma

sociedade ecra.

E referido ainda, que “uma medida nacional que restrinja a liberdade de
estabelecimento pode ser justificada quando vise especificamente os expedientes puramente
artificiais cuja finalidade ¢ fugir a al¢ada da legislagdo do Estado-Membro em causa.”!
Daqui resulta que “para que uma restricio a liberdade de estabelecimento possa ser
justificada por motivos de luta contra praticas abusivas, o objectivo especifico de tal restri¢ao
deve ser o de impedir comportamentos que consistam em criar expedientes puramente
artificiais, desprovidos de realidade econdémica, com o objectivo de eludir o imposto
normalmente devido sobre os lucros gerados por actividades realizadas no territério

nacional.”*?

Em comentario a esta decisao, ANTONIO FRADA DE SOUSA afirma que “neste processo
estava em causa a apreciagdo de compatibilidade de uma regulamentagdo fiscal do Reino

Unido com o direito de estabelecimento conferido pelo Tratado”. 3

Para apurarmos se, de facto, nos deparamos com um expediente artificial e

consequentemente com a existéncia de uma pratica abusiva devemos ter em atencdo as

31 Acorddo Cadburry Schweppes , paragrafo 51.

32 Acordido Cadburry Schweppes, paragrafo55.

33 ANTONIO FRADA DE SOUSA, 4 Europeizagdo do Direito Internacional Privado — Os novos rumos na
regulamentagdo das situacées privadas transnacionais na Unido Europeia, Tese de doutoramento em Direito,
Universidade Cat6lica Portuguesa, Porto, 2013, pag. 647.
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orientacdes dadas pelo Tribunal no acorddo. O exercicio da liberdade de estabelecimento
pressupde “uma implementacdo real da sociedade em causa no Estado-Membro de

3% A verificacdo dessa

acolhimento e o exercicio de uma atividade econdémica efetiva neste
implantacao real da sociedade “deve assentar em elementos objetivos € comprovaveis por
terceiros, relativos, especialmente, ao grau de existéncia fisica da sociedade estrangeira

controlada, em termos de instalagdes, de pessoal e de equipamentos.” 3

Como vimos, esta analise de dete¢ao de um expediente puramente formal tera que
privilegiar a substancia em relacdo a forma. O abuso ndo se presume, deve-se comprovar

através de pressupostos solidos e objetivos.

§ 4.2. Proposta de Diretiva “Unshell”

A analise a recente Proposta de Diretiva ¢ que estabelece regras para prevenir a
utilizagdo abusiva de entidades de fachada constitui o nosso maior foco na elaboragido desta
tese. Como tal, iremos recorrer ao também recente estudo pelo IBFD *7 sobre estas entidades

para uma melhor interpretacdo da Diretiva.

Iremos abordar os principais artigos da Diretiva e perceber as razdes pelas quais a

mesma foi proposta.

As entidades juridicas sem substincia e atividade econémica minimas continuam a
apresentar um risco de serem utilizadas para efeitos fiscais indevidos, como a evasao fiscal
e a elisdo fiscais, tal como confirmado pelos recentes escandalos Open Lux e os Panama
Papers. Procura-se assegurar receitas publicas suficientes nos préximos anos. Para preparar

a elaboragdo da Diretiva foi realizada uma avaliagdo de impacto onde ficaram estabelecidos

3% Acorddo Cadburry Schweppes, pard.53.

35 Acorddo Cadburry Schweppes, pard.67.

3¢ Proposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras para prevenir a utilizagdo abusiva de entidades de
fachada para fins fiscais e que altera a Diretiva 2011/16/EU, Bruxelas, 22 de dezembro 2021.

37 “4buse through the Use of Shell Companies and Arrangements for Tax Purposes in the European Union:
Feedback on the EU Consultation by the IBFD Task Force on EU Law”, ITAXS, IBFD, 2021.
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alguns objetivos de médio prazo: ** tornar o uso de entidades de fachada menos atrativo e
consequentemente combater a evasao e elisdo fiscais; tornar a tributacdo mais justa e eficaz;
garantir a seguranga fiscal ¢ melhorar o bom funcionamento do mercado interno; entre
outros... Os impactos econdmicos expectaveis sdo um aumento das receitas fiscais dos
Estados e da competitividade na Unido Europeia.’ Estima-se que anualmente exista uma
perda fiscal de 20 mil milhdes de euros na UE com a utilizagdo abusiva de entidades de

fachada.

Nao podemos deixar de referir a legislagdo que levou a progressos importantes neste
dominio nos tltimos anos, especialmente, a ado¢do da Diretiva Antielisio Fiscal *°(DAF), o
alargamento do Ambito de aplicacdo da Diretiva Cooperacdo Administrativa *'(DCA) e a
Recomendagdo da Comissdo relativa ao Planeamento Fiscal Agressivo*’. No entanto, em
relagdo a entidades de fachada, os instrumentos fiscais existentes a nivel da UE ndo contém

disposi¢des explicitas sobre as mesmas.

A avaliagdo de impacto prevé que o resultado da identificagdo de uma entidade de
fachada ¢ refor¢ado pela troca de informacgdes entre os Estados-Membros € o regime comum
de sangdes a nivel da UE. Prevé-se um aumento dos custos de compliance para as empresas
e as administragdes fiscais. Estas ultimas, deverdo alargar as suas capacidades a fim de
administrar as informagdes a que terdo acesso e implementar os sistemas de apoio a troca de

informacdes e aplicacao de san¢des propostas.

A Proposta de Diretiva estabelece um teste que ajudard os Estados-Membros a
identificar as empresas que exercem uma atividade econdémica, mas que ndo tém uma
substancia minima e sdo utilizadas de forma abusiva para obtencao de vantagens fiscais. Esta
em causa um “teste de substincia”. Iremos analisar toda a sequéncia légica de cada fase do

teste de substincia que se divide em sete fases:

38 European Commission, “Fighting the use of shell entities and arrangements for tax purposes”, Inception
Impact Assessment, Ref. Ares (2021)3353821, 20/05/2021

39 European Commission” Fighting...”, paragrafo 3, Parte. C.

40 Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016, que estabelece regras contra as praticas de
elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno.

4 Diretiva 2011/16 (UE) do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa & cooperagdo administrativa no
dominio da fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799/CEE.

42 Recomendagdo da Comissdo (2012/772/EU) de 6 de dezembro de 2012 relativa ao Planeamento Fiscal
Agressivo.

23



a fase das empresas que devem comunicar informagdes (por serem

consideradas como “apresentando um risco”);

e a fase da comunicagao de informagdes;

e a fase da possibilidade de beneficiar da isencdo de comunicagdo de
informacodes por inexisténcia de razoes de natureza fiscal;

e a fase presuncao de falta de substancia minima;

e a fase da possibilidade de elisdo;

e a fase das consequéncias fiscais;

e a fase da troca automatica de informagdes;

Diz-nos o artigo 2.° da Proposta da Diretiva que a presente diretiva se aplica a todas
as empresas consideradas residentes fiscais e elegiveis para receber um certificado de
residéncia fiscal num Estado-Membro. Para efeitos da Diretiva, entenda-se por “empresa”,
qualquer entidade que exerca uma atividade econdmica, independentemente da sua forma

juridica, que seja residente fiscal num Estado-Membro.*

§ 4.2.1. Empresas declarantes

No que toca as empresas declarantes para efeitos da Diretiva, o artigo 6.°, nr. 1, que
os Estados-Membros exigem que as empresas que satisfacam os seguintes critérios
comuniquem informagdes as autoridades competentes dos Estados-Membros nos termos do

artigo 7.° (artigo sobre os indicadores minimos de substincia):

a) mais de 75% das receitas auferidas pela empresa nos dois exercicios

fiscais anteriores constituem rendimentos relevantes**;

43 Artigo 3.°, nr.1, da Diretiva.
4 Entenda-se por rendimentos relevantes, os rendimentos incluidos numa das categorias previstas no artigo 4.°
da Diretiva.
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b) a empresa exerce uma atividade transfronteirica com base num dos
seguintes critérios: 1) mais de 60% do valor contabilistico dos ativos da
empresa abrangidos pelo ambito de aplicagdo do artigo 4.°, alineas e) e
)*, estava localizado fora do Estado-Membro da empresa nos dois
exercicios fiscais anteriores; ii) pelo menos 60% dos rendimentos
relevantes da empresa sdo auferidos ou pagos através de operagdes
transfronteiras;

¢) nos dois exercicios fiscais anteriores, a empresa subcontratou a gestao das

operagdes quotidianas ¢ a tomada de decisdes sobre funcdes significativas.

§ 4.2.2. Indicadores de substincia minima

A expressdo “substincia” vem do Latim substare, que significa estar por baixo. *°
Refere-se a esséncia por detras de uma realidade. A substancia de uma transacao traduz-se

4

nos efeitos que as partes desejam que se produzam,*’ requerendo necessariamente que haja

duas partes. A substancia de um contribuinte ou de um facto tributario normalmente nado ¢

avaliada, somente ocorre num contexto de elisio fiscal*®.

Mais do que determinar a esséncia por detras do conceito de uma entidade ou de uma
transacao, a Comissao estd interessada na determinagdo dos factos que originem presungdes
de elisdo fiscal. Contudo, os requisitos de substancia ndo podem ser utilizados para prevenir

o planeamento fiscal agressivo ou a evasio fiscal.*’

Sdo raros os Estados-Membros que utilizam regras especificas para combater as

entidades de fachada *° e que requerem condi¢des de substincia minima. Na Suécia’!, por

45 Estdo em causa rendimentos relevantes: rendimentos provenientes de imdveis e rendientos provenientes de
bens moveis, exceto numerario, agdes ou valores mobiliarios, detidos para fins privados e om um valor
contabilistico superior a um milhdo de euros, respetivamente.

46 “Abuse through the Use of Shell...”, pag.9.

47 “Abuse through the Use of Shell...”, pag.11.

B “Abuse through the Use of Shell...”, pag.12.

4 “Abuse through the Use of Shell...”, pag.11.

S0 “Abuse through the Use of Shell...”, pag.8.

S “Abuse through the Use of Shell...”, pag.8.
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exemplo, uma entidade sera considerada uma entidade de fachada se os seus ativos liquidos,

no momento da sua venda, ultrapassem 50% do valor da avaliacdo da empresa.

A comunicacdo de informagdes sobre a substancia consiste na apresentagdo de
informacdes especificas, normalmente ja resultantes da declaragao fiscal da empresa, de uma
forma que facilite a avaliacdo da sua atividade. Na indica¢do de condigdes minimas de
substancia, todos os requisitos irdo produzir um efeito overkill ou underkill.>> Overkill , no
sentido em que os requisitos de substancia se irdao aplicar a mais casos do que aqueles apenas
relacionados com elisdo fiscal criando encargos adicionais desnecessarios para as entidades.
E underkill, no sentido inverso, quando os requisitos de substancia abrangem menos do que

esta associado a uma pratica abusiva.

Em relagdo aos indicadores de substincia minima >* para efeitos fiscais, diz-nos o
artigo 7.°, nr. 1, que os Estados-Membros exigem que as empresas declarantes previstas no
artigo 6.°, nr. 1, declarem, na sua declaragdo fiscal anual, para cada exercicio fiscal, se

preenchem os seguintes indicadores de substincia minima:

a) a empresa dispde de instalagdes proprias no Estado-Membro ou de
instalacdes para sua utilizacao exclusiva;

b) aempresa tem, pelo menos, uma conta bancaria propria e ativa na UE;

¢) um dos seguintes indicadores: 1) um ou mais administradores da empresa:
1) sdo residentes para efeitos fiscais mo Estado-Membro da empresa, ou
residem a uma distancia desse Estado-Membro que nao prejudique o bom
desempenho das suas fung¢des, 2) estdo qualificados e autorizados a tomar
decisdes em relacdo as atividades que geram rendimentos relevantes para
a empresa ou em relacdo aos ativos da empresa, 3) utilizam regularmente
de forma ativa e independente a autorizag¢do a que se refere o ponto 2, 4)
ndo sdo funcionarios de uma empresa que nao ¢ uma pessoa associada e
nao desempenham funcdo de diretor ou equivalente de outras empresas

que nao sdao empresas associadas; i) a maioria dos funcionarios

52 “Abuse through the Use of Shell...”, pag.15.
53 As empresas abrangidas por qualquer das categorias previstas no artigo 6.°, nr. 2, ndo estdo sujeitas aos
requisitos do artigo 7.°.
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equivalentes a tempo inteiro da empresa € residente para efeitos fiscais no
Estado-Membro da empresa, ou reside a uma distancia desse Estado-
Membro que ndo prejudique o bom desempenho das suas fungdes, e esses
funcionarios sao qualificados para exercer as atividades que geram

rendimentos relevantes para a empresa

As empresas a que se refere o n.°1 fazem acompanhar sua declaracao fiscal de provas

documentais, que devem incluir as seguintes informagdes:

a)
b)
©)
d)

g)

endereco e tipo das instalagdes;

montante e natureza das receitas brutas;

montante e natureza das despesas empresarias;

tipo de atividades empresariais realizadas para gerar os rendimentos
relevantes;

o numero de administradores, respetivas qualificacdes, autorizacdes e
local de residéncia para efeitos fiscais ou o nimero de funcionarios
equivalentes a tempo inteiro que exercem as atividades empresariais que
geram os rendimentos relevantes e as respetivas qualificacdes e local de
residéncia para efeitos fiscais;

atividades empresariais subcontratadas;

numero de conta bancdria, quaisquer mandatos concedidos para aceder a
conta bancaria e para utilizar ou emitir instrucdes de pagamento e

elementos de prova da atividade da conta.

§ 4.2.3. Presuncio de falta de substincia minima

Uma presuncdo ¢ uma inferéncia legal retirada de um certo numero de factos,

pressupondo uma conexao forte entre esses factos e inferéncia legal®*. Presume-se que uma
empresa que declare que satisfaz todos os indicadores de substancia minima estabelecidos no

artigo 7.°, n.° 1, e que forneca as provas documentais de apoio satisfatorias em conformidade

S4“Abuse through the Use of Shell...”, pag.12.
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com o artigo 7.°, n.° 2, tem uma substancia minima para o exercicio fiscal. Por outro lado,

presume-se que uma empresa que nao satisfaz um ou mais dos indicadores previstos no artigo

7.°,n.° 1, ou que ndo forneca provas documentais de apoio satisfatorias em conformidade

com o artigo 7.°, n.° 2, ndo tem uma substincia minima para o exercicio fiscal.>®

§ 4.2.4. Possibilidade de elisao

Reconhecendo que a substancia ¢, em ultima analise, uma questdo de factos e

circunstancias, a Diretiva inclui um mecanismo que permite que os contribuintes tenham o

direito efetivo a alegar que nao constituem ume entidade de fachada na acec¢do da Diretiva.

As empresas que se presume que ndo t€ém uma substancia minima nos termos do artigo 8.°,

n.° 2, tém a possibilidade de ilidir essa presuncao mediante a apresentagdao de elementos de

prova de apoio suplementares das atividades empresariais que exercem para gerar

rendimentos relevantes®®. Podem ser apresentados os seguintes elementos de proa

suplementares:

b)

d)

um documento que permita determinar a logica comercial subjacente ao
estabelecimento da empresa;

informagdes sobre os perfis dos funciondrios, incluindo o seu nivel de
experiéncia, o seu poder de decisdo na organizacdo mundial, o papel e o
cargo no organograma, o tipo de contrato de trabalho, as qualificacdes e
a duracao do emprego;

elementos de prova concretos de que a tomada de decisdes relativas a
atividade geradora dos rendimentos relevantes tem lugar no Estado-
Membro da empresa.

A presungao esta ilidida se estiver demonstrado que a empresa exerceu
€ manteve continuamente o controlo das atividades empresariais que
geraram os rendimentos relevantes ou, na auséncia de rendimentos, os
ativos da empresa, e suportou os riscos dessas atividades.

55 Artigo 8.°.
56 Artigo 9.°, n.° 2.
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§ 4.2.5. Isencao

As empresas declarantes que satisfagam os critérios estabelecidos no artigo 6.°, n.° 1,
tém a possibilidade de solicitar uma isencdo das suas obrigagdes se a existéncia da empresa
ndo reduzir a divida fiscal do(s) seu(s) beneficiario(s) efetivo(s) ou do grupo, no seu conjunto,

do qual a empresa é membro®’.

§ 4.2.6. Consequéncias fiscais

Os Estados-Membros que ndo sejam o Estado-Membro da empresa ndo tém em conta
quaisquer acordos e convencgdes em vigor celebrados com esse Estado-Membro que
prevejam a eliminagdo da dupla tributagdo dos rendimentos e, se for caso disso, do capital,
bem como as disposi¢des dos artigos 4.°, 5.° ¢ 6.°, da Diretiva 2011/96/UE e do artigo 1.°, da
Diretiva 2003/49/CE, na medida em que essas Diretivas sejam aplicaveis pelo facto de a
empresa ser considerada residente para efeitos fiscais num Estado-Membro, sempre que

estejam reunidas as seguintes condigoes:
a) Presume-se que a empresa ndo tem uma substincia minima;

b) A empresa ndo ilide a presuncao a que se refere a alinea a) para um exercicio

fiscal.

O Estado-Membro do(s) acionista(s) da empresa tributa os rendimentos relevantes da
empresa, em conformidade com o seu Direito nacional, como se estes tivessem sido
diretamente auferidos pelo(s) acionista(s) da empresa e deduz qualquer imposto pago sobre
esses rendimentos no Estado-Membro da empresa, desde que estejam reunidas as seguintes

condicoes:

a) O rendimento relevante ¢ auferido por uma empresa que se presume nao ter

uma substancia minima;

57 Artigo 10.°, n.° 1.
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b) A empresa ndo ilide a presun¢do a que se refere a alinea a);

C) Tanto os acionistas da empresa como o ordenante sao residentes para efeitos

fiscais num Estado-Membro.

O primeiro paragrafo € aplicavel sem prejuizo de qualquer acordo ou convengdo em
vigor celebrado com outro Estado-Membro, que preveja a eliminagao da dupla tributagao dos

rendimentos e, se for caso disso, do capital.

Sempre que o ordenante nao seja residente para efeitos fiscais num Estado-Membro,
o Estado-Membro do(s) acionista(s) da empresa tributa os rendimentos relevantes da
empresa, em conformidade com o seu Direito nacional, como se estes tivessem sido
diretamente auferidos pelo(s) acionista(s) da empresa, sem prejuizo de qualquer acordo ou
convenc¢do em vigor celebrado entre o Estado-Membro do(s) acionista(s) da empresa e a
jurisdi¢do do pais terceiro do ordenante, que preveja a eliminagdo da dupla tributacdo dos

rendimentos e, se for caso disso, do capital.

Sempre que o(s) acionista(s) da empresa ndo seja(m) residente(s) para efeitos fiscais
num Estado-Membro, o Estado-Membro do ordenante do pagamento desses rendimentos
aplica uma retencao na fonte, em conformidade com o seu Direito nacional, sem prejuizo de
qualquer acordo ou conven¢do em vigor celebrado com a jurisdicao do pais terceiro do(s)
acionista(s) da empresa, que preveja a eliminagdo da dupla tributagdo dos rendimentos e, se

for caso disso, do capital.

Sempre que os bens referidos no artigo 4.° sejam propriedade de uma empresa que se

presume ndo ter uma substincia minima e nao ilide essa presungao:

a) O Estado-Membro onde se localizam os bens referidos no artigo 4.°, alinea e),
tributa esses bens, em conformidade com o seu Direito nacional, como se fossem detidos
diretamente pelo(s) acionista(s) da empresa, sem prejuizo de qualquer acordo ou convengao
em vigor celebrado com a jurisdigdo do(s) acionista(s) da empresa, que preveja a eliminagao

da dupla tributagdo dos rendimentos e, se for caso disso, do capital;

b) O Estado-Membro do(s) acionista(s) da empresa tributa esses bens, em
conformidade com o seu direito nacional, como se fossem detidos diretamente pelo(s)

acionista(s) da empresa, sem prejuizo de qualquer acordo ou convengdo em vigor celebrado
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com a jurisdicdo em que os bens estdo localizados, que preveja a elimina¢do da dupla

tributagcdo dos rendimentos e, se for caso disso, do capital.

Sempre que uma empresa nao tenha uma substancia minima para efeitos fiscais no
Estado-Membro em que tem a sua residéncia fiscal, esse Estado-Membro toma uma das

seguintes decisdes:

a) Recusa um pedido de certificado de residéncia fiscal a empresa para utilizagao

fora da jurisdi¢ao desse Estado-Membro;

b) Concede um certificado de residéncia fiscal que atesta que a empresa nao tem
direito aos beneficios de acordos e convengdes que preveem a eliminagdo da dupla tributacao
dos rendimentos e, se for caso disso, do capital, aos beneficios previstos em acordos
internacionais com um objetivo ou efeito semelhante, nem aos beneficios previstos nos

artigos 4.°, 5.° e 6.°, da Diretiva 2011/96/UE e no artigo 1.° da Diretiva 2003/49/CE.

§ 4.2.7. Troca de informacoes

Todos os Estados-Membros terdo acesso as informagdes sobre entidades de fachada
existentes na UE, a qualquer momento e sem necessidade de recorrer a pedidos de
informacao. A fim de serem disponibilizadas em tempo util a todos os Estados-Membros que
nelas possam ter interesse, as informagdes devem ser trocadas automaticamente através de
um diretério central, mediante a implementacdo do mecanismo existente de cooperacdo

administrativa em matéria fiscal.

O artigo 13.° vem alterar a Diretiva 2011/16/EU. Como tal, foi aditado o artigo 8.°-
A. A autoridade competente de um Estado-Membro que receba informacdes de uma empresa
estabelecida no seu territdrio nos termos do artigo 7.°, da Diretiva do Conselho, comunica
essas informagdes, mediante troca automatica e no prazo de 30 dias a contar da rececao das
mesmas, as autoridades competentes de todos os outros Estados-Membros, em conformidade

com o n.’ 4 e com as modalidades praticas aplicaveis adotadas nos termos do artigo 21°.
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A autoridade competente de um Estado-Membro que certifique que uma empresa
ilidiu a presun¢ao nos termos do artigo 9.°, da Diretiva, ou que uma empresa esta isenta nos
termos do artigo 10.° dessa Diretiva, comunica essas informagdes, mediante troca automatica
e no prazo de 30 dias a contar da referida certificacdo, as autoridades competentes de todos
os outros Estados-Membros, em conformidade com as modalidades praticas aplicéveis

adotadas nos termos do artigo 21.°.

A autoridade competente de um Estado-Membro que conclua, inclusive mediante a
realizagdo de uma auditoria, ao abrigo do Direito nacional desse Estado-Membro, que uma
empresa nao cumpre os indicadores de substancia minima estabelecidos no artigo 7.°, da
Diretiva, comunica essas informag¢des, mediante troca automatica ¢ no prazo de 30 dias a
contar da data em que o resultado da auditoria se torne definitivo, as autoridades competentes
de todos os outros Estados-Membros, em conformidade com as modalidades praticas

aplicaveis adotadas nos termos do artigo 21.°.

As informagdes a comunicar pela autoridade competente de um Estado-Membro nos

termos do n.° 1, relativas a cada empresa, contém os seguintes elementos:

a) O ntmero de identificacdo fiscal (NIF) da empresa obrigada a comunicar

informacdes, nos termos do artigo 6.° da Diretiva;

b) O numero de identificagdo IVA, se disponivel, da empresa obrigada a

comunicar informacgdes, nos termos do artigo 6.° da Diretiva;

c) A 1dentificacdo dos acionistas e do(s) beneficiario(s) efetivo(s) da empresa,

tal como definido no artigo 3.°, pontos 5 e 6;

d) A identificacdo dos outros Estados-Membros, quando aplicavel, suscetiveis

de serem afetados pelas informagdes apresentadas pela empresa;

e) A identificacdo de qualquer pessoa localizada nos outros Estados-Membros

suscetivel de ser afetada pelas informacdes apresentadas pela empresa;
f) A declaragdo apresentada pela empresa, nos termos do artigo 7.°, n.° 1;

g) Um resumo dos elementos de prova apresentados pela empresa, nos termos

do artigo 7.°, n.° 2.
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Sem prejuizo do disposto no n.°4, as informagdes a comunicar pela autoridade
competente de um Estado-Membro, nos termos do n.° 2, contém igualmente os seguintes

elementos:

h) A certificacdo, pela autoridade competente do Estado-Membro, de que a
empresa ilidiu a presung¢do prevista no artigo 9.° da Diretiva ou de que a empresa esta isenta

da comunicagao de informagdes nos termos do artigo 10.° da mesma Diretiva;

1) Um resumo dos elementos de prova suplementares considerados relevantes
pela autoridade competente para emitir a certificacdo de que a presuncao foi ilidida nos
termos do artigo 9.° da Diretiva ou de que a empresa estd isenta da comunicacdo de

informagdes nos termos do artigo 10.° da mesma Diretiva.

Sem prejuizo do disposto no n.°4, as informacgdes a comunicar pela autoridade
competente de um Estado-Membro nos termos do n.° 3 contém igualmente o relatério da

auditoria, caso esse relatdrio seja emitido pela autoridade competente.

§ 4.2.8. Sancoes

No que diz respeito a sancdes, o artigo 14.° diz-nos que os Estados-Membros
estabelecem o regime das sancdes aplicaveis a violagdo das disposicdes nacionais adotadas
para efeitos da Diretiva e tomam as medidas necessarias para garantir a sua aplicagdo. As
sangdes previstas devem ser efetivas, proporcionais e dissuasivas. Os Estados-Membros
asseguram que essas sanc¢oes incluem uma san¢do administrativa pecunidria de, pelo menos,
5 % do volume de negdcios da empresa no exercicio fiscal em causa, se a empresa obrigada
a comunicar nos termos do artigo 6.° ndo cumprir esse requisito relativamente a um exercicio
fiscal no prazo fixado ou fizer uma declaracdo falsa na declaragdo fiscal prevista no artigo

7.°.
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§ 4.3. Substancia econémica na legislacio fiscal portuguesa

Apos termos revisto com detalhe a proposta de Diretiva *® do Conselho que estabelece
regras para prevenir a utilizacao abusiva de entidades de fachada para fins fiscais com auxilio
do estudo elaborado pelo IBFD *° sobre essas entidades (shell companies), devemos atentar
na legislacdo fiscal portuguesa e perceber onde ja existem requisitos ou minimos de

substancia de uma entidade.

A politica tributaria de um Estado deve promover o investimento estrangeiro com
vista ao crescimento econdomico do pais. Contudo, é necessario estabelecer o balango entre a
possibilidade de um pais ter politicas fiscalmente apeteciveis e o risco associado aos possiveis

esquemas de planeamento fiscal que acarretam evasao fiscal.

O regime do Combate ao Planeamento Fiscal Abusivo, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 29/2008, de 25 de fevereiro, resulta da necessidade de garantir o refor¢o da eficacia no
combate a fraude e a evasdo fiscais, designadamente mediante a ado¢ao de medidas que

. 1. h lh r . . . . . 60 A b 1
estejam em linha com as melhores praticas europeias e internacionais. o estabelecer
deveres de comunicagdo, informagao e esclarecimento a administragdo tributaria sobre

esquemas propostos ou atuacdes adotadas que tenham como finalidade a obtencdo de

vantagens fiscais, procura-se combater o planeamento fiscal agressivo.®!

Importa referir o artigo 11°, nr. 3, da Lei Geral Tributéria, aprovada pelo Decreto-Lei
n.° 398/98, de 17 de dezembro, que nos diz que “Persistindo a duvida sobre o sentido das
normas de incidéncia a aplicar, deve atender-se a substdncia economica dos factos
tributdrios.” Esta em causa uma manifestacao do principio da prevaléncia da substancia sobre

a forma.

58 Proposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras para prevenir a utilizagdo abusiva de entidades de
fachada para fins fiscais e que altera a Diretiva 2011/16/EU, Bruxelas, 22 de dezembro de 2021.

59 Abuse through the Use of Shell Companies and Arrangements for Tax Purposes in the European Union:
Feedback on the EU Consultation by the IBFD Task Force on EU Law, ITAXS, IBFD, 2021.

60 Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro.

1 Cft. artigo1.° do Decreto-Lei n.° 29/2008, de 25 de fevereiro.
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No seguimento da abordagem ao Acérdao Cadburry Schweppes, ndo poderiamos
deixar de referir o regime das SECs previsto no artigo 66.°, do CIRC, que contém algumas

condicdes de substancia.

Diz-nos o artigo que 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 territorio portugués que detenham,
direta ou indiretamente, mesmo que através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa,
pelo menos 25% das parte de capital, dos direitos de voto ou dos direitos sobre os
rendimentos ou os elementos patrimoniais dessas entidades.’> Entenda-se por regime fiscal
claramente mais favoravel * quando a entidade no residente reside num territorio que consta
da lista aprovada por portaria do membro do Governo responsavel pela area das finangas, ou
quando o imposto sobre os lucros efetivamente pago seja inferior a 50% do imposto que seria

devido nos termos do CIRC.*

Este regime ndo se aplica quando uma entidade ndo residente em territdrio portugués
seja residente ou esteja estabelecida noutro Estado-Membro da UE ou num Estado-Membro
do Espaco Economico Europeu, que esteja vinculado a cooperacdo administrativa no
dominio da fiscalidade equivalente a estabelecida no ambito da UE, e que o sujeito passivo
demonstre que a constituicdo e funcionamento da entidade correspondem a razdes
economicas validas e que esta desenvolve uma atividade econdmica de natureza agricola,
comercial, industrial, ou de prestacao de servi¢os, com recurso a pessoal, equipamento, ativos

e instalagdes.®

Podemos afirmar que estd em causa uma demonstracdo da substincia economica da

atividade desenvolvida pela SEC.

Consideramos também pertinente a referéncia ao regime de beneficios fiscais do

Centro Internacional de Negdcios da Madeira (Zona Franca da Madeira).

62 Cfr. artigo66.°, nr. 1, do CIRC.

63 Cfr. artigo 66.°, nr. 6, do CIRC.
64 Cfr- artigo.87.° ,nr. 1, do CIRC.
85 Cft. artigo 66.°, nr.14, do CIRC.
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Para que as empresas possam beneficiar das taxas reduzidas de imposto sobre o
rendimento devem iniciar as suas atividades no prazo de seis meses, no caso de servigos
internacionais, € de um ano, no caso de atividades industriais ou de shipping, contando da

data de licenciamento.

Devem ainda observar um dos seguintes requisitos de elegibilidade: a) a criacdo de
um a cinco postos de trabalho, nos seis primeiros meses de atividade e realizagdo de um
investimento minimo de € 75 000 na aquisi¢ao de ativos fixos tangiveis ou intangiveis nos
dois primeiros anos de atividade; ou b) a criacdo de seis ou mais postos de trabalho, nos seis

primeiros meses de atividade.®

Concordamos com PEDRO PERES, quando afirma que, na falta de orientagdes
especificas na nossa legislagdo fiscal em matéria do local da gestdo efetiva e essenciais
reunides de membros do conselho executivo e certos acionistas, bem como local da gestao
diaria, importa estabelecer requisitos (de substancia) que contribuam para uma maior clareza
€ que permitam atacar expedientes artificiais abusivos, que recorram a entidades sediadas
noutro Estado. Requisitos focados na gestdo, controlo e decisdes didrias relativas a atividade

empresarial assumem-se como 0s mais importantes para as autoridades tributarias.®’

§ 5. Conclusao

Apesar das poucas disposi¢des especificas na legislagdo fiscal portuguesa em matéria
de substancia, a adog@o da diretiva que estabelece regras para prevenir a utilizagdo abusiva
de entidades de fachada deve permitir a implementacdo de requisitos de substancia na

construcao dos critérios de determingao da residénia fiscal.

Se os Estados-Membros adotarem critérios cumuns de determinagdo da residéncia

fiscal ¢ desejavel que haja harmonizagdo entre os mesmos. A falta de objetivacdo de tais

% Cfr. https://www.newco.pro/pt/investir-na-madeira/centro-internacional-de-negocios-da-madeira/regime-
fiscal-cinm.

7 PEDRO PERES, Requisitos de substdncia ao nivel da Unido Europeia, Tese de Mestrado, Universidade
Catdlica Portuguesa, Porto, 2015.
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critérios leva a uma grande incerteza juridica entre os agentes econdémicos, podendo colocar

em causa um dos pincipios fundamentais do TFUE: a liberdade de estabelecimento.

Apos a analise da evolugao do conceito do local da direcao efetiva na Convengao
Modelo da OCDE em varias das suas versoes, ¢ percetivel a razdo pela qual este conceito
deixou de consistir num tie-breaker. A dificulade de definir com clareza este conceito levou
a que muitos Estados-Membros, mesmo antes de o Procedimento Amigavel consistir na regra
de desempate, a recorrer a outros critérios para se conseguirem ver livres das situgdes de
dupla tributagdo internacional. Estamos em posi¢ao de concluir que tal dificuldade deveu-se
essencialmente na falta de capacidade de exigir requisitos mais concretos, de substancia

econdmica, que pudesse clarificar o conceito.

A falta de substancia e respetivos requisitos podera e devera consistir num argumento
valido para que as autoridades tributarias ndo reconhegam a residéncia fiscal a sociedades

localizadas noutro Estado, podendo também negar-lhes certos beneficios.

Aguardaremos com expectativa os efeitos produzidos com a tranposi¢ao da diretiva
para o direito nacional dos Estados que devera acontecer até 30 de junho de 2023 e entrar em

vigor em 1 de janeiro de 2024.
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