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Introducéo

A presente dissertacdo pretende a anélise em especifico da Proposta de Diretiva sobre uma
Matéria Coletdvel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades enquanto

instrumento anti-abuso.

Primeiro que tudo cumpre salientar que a op¢édo pela denominacdo em inglés da Proposta de
Diretiva no titulo da dissertacao se deve ao facto de assim ser mais percetivel no contexto

atual e globalizado em que vivemos.

Partindo da seguinte premissa: “A Europa sofreu, nos Ultimos anos, a pior crise econémica
e financeira desde a Segunda Guerra Mundial. As instituicdes europeias € 0S governos
nacionais viram-se obrigados a adotar medidas sem precedentes para estabilizar as
economias dos Estados-Membros, consolidar as financas publicas e evitar que se perdessem
os resultados de décadas de integracéo europeia. Conseguiu evitar-se o pior. O mercado
interno e a integridade da area do euro foram preservados. De forma lenta mas segura, o

crescimento e a confianca estdo a regressar a Europa.”!

E com base nas palavras de Jean Claude Juncker que comegamos a analise do tema em
questdo, tendo em conta que a UE esta a passar por um momento crucial de definicao do que

vai ser o seu espaco comum no futuro.

Desde a constituicdo da CECA, a UE tem como principal objetivo a plena integragéo

europeia.

Neste contexto, foram vérias as medidas tomadas ao longo dos anos no sentido de integrar,

uniformizar e harmonizar? as diversas areas.

No entanto, também foram muitos 0s momentos em que a integracéo foi posta em causa por

parte dos EM quando viram &reas particulares da sua soberania serem-Ihes retiradas.

1 Juncker, Jean Claude in “Guidelines™ 15 de julho de 2014.
2 Todos os conceitos representam o mesmo e repetimo-los como reforgo de que é esse o objetivo maximo da
UE.



Atualmente, muito por consequéncia da crise de 2008, bem como da emergéncia de novos
mercados dos denominados paises de terceiro mundo, a UE sentiu que ou reforcava os lagos

entre 0s EM ou corria o risco de viver a maior crise estrutural desde a sua constituicao.

Independentemente das discussdes em torno da constituicdo de uma federacéo no espaco da

UE, o que importa realmente é a convergéncia entre os EM no sentido de decisdes comuns.

Existe uma certeza ainda que ndo inteiramente assumida por todos os EM, de que
independentemente da area que se discuta uniformizar, essa uniformizagéo tem de acontecer,

e num processo mais célere do que o que tém sido os Ultimos 50 anos de avangos e recuos.

Assim, nesse sentido e como em tudo na vida, também o sistema fiscal se faz de mudancas

continuas com base no desenvolvimento da sociedade e das suas necessidades.

Entendemos nesta dissertacdo o Reino Unido como pertencente a Unido Europeia, tendo em

conta que o processo de saida ndo se encontra finalizado.

N&o pretendemos com esta dissertacdao uma analise exaustiva de todos 0s mecanismos anti-
abuso que a MCCCIS pode despoletar, mas somente uma analise geral sobre as implicacdes
reais em matéria de fiscalidade direta, e mais concretamente no combate a evasao fiscal, que

uma Diretiva deste género proporciona.

No fundo, € um alerta para uma Diretiva que ha muito vem sendo “construida” e que

representa o futuro da fiscalidade direta e a atualidade de problemas que a UE atravessa.



Parte |

1. Matéria Coletdvel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades

1.1 - Enquadramento e Evolugéo

Na base do crescimento da UE e na implementacdo daquilo que se pretende que seja um

mercado Unico encontra-se a uniformizagéo fiscal.

Contudo, a tributacdo direta em concreto enfrenta varios obstaculos que impedem a sua
uniformizagdo fiscal ao contrario da tributacdo indireta que encontra nos dias de hoje uma

harmonizagdo na UE.

Em primeiro lugar, importa referir o artigo 113.° do TFUE que prevé a harmonizacéo fiscal

em sede de tributagdo indireta mas ndo faz o mesmo em relacéo a tributacéo direta.

Nesse sentido, e ndo menos relevante, sobressai o facto de os EM néo quererem abdicar da
sua soberania fiscal, ainda mais, visto que a implementacdo de uma moeda Unica deixou de

ser um instrumento de conduc&o da politica financeira®.

Todavia, a discussdo em torno da harmonizagéo fiscal em matéria de tributacdo direta ndo é
recente no seio das institui¢des da UE. O principal marco de avango nesta matéria é o estudo
feito pela Comisséo Europeia (doravante Comissdo) em 2001 intitulado “Company Taxation

14

in the Internal Market””, onde sdo apresentadas quatro alternativas para a determinagéo

unitaria do lucro das sociedades presentes em diferentes EM.

As quatro alternativas apresentadas foram as seguintes: (i) o Imposto Europeu sobre
Sociedades; (ii) a Tributacdo com base na Lei da Residéncia; (iii) a Base Comum

Consolidada; e (iv) uma Base Fiscal Unica Harmonizada e Obrigatdria®.

De forma breve, o Imposto Europeu sobre Sociedades €, como o proprio nome indica a

criacdo de um imposto a nivel europeu sobre as sociedades originando por isso a criacdo de

3 Nesse sentido, Jodo Sérgio Ribeiro no artigo “Tributacdo das Sociedades com uma Base Comum
Consolidada na Unido Europeia”, pp. 2 ss.

4 “Tributagdo das Empresas no Mercado Interno”.

5 Cfr. Company Taxation in the Internal Market, COM(2001) 582final, op. cit., p. 373.



uma administracdo fiscal Unica na UE, que representaria a perda da soberania fiscal por parte
dos EM e um passo direto no sentido da criagdo de uma federagédo europeia. Esta opgéo
apresenta indubitavelmente muitos obstaculos na sua aplicacdo e ndo se enquadra atualmente

no caminho que a UE adota nestas matérias.

A Tributacdo com base na Lei da Residéncia compreende a opc¢do, por parte de cada
sociedade e independentemente de estar presente em varios EM, de determinar o seu
rendimento tributavel apenas de acordo com o EM de residéncia da sociedade-mae. Sendo
posteriormente, e em caso disso, o lucro distribuido pelos EM onde a sociedade esta presente
e aplicando cada EM a sua taxa ao rendimento que lhe é distribuido. Independentemente
desta alternativa simplificar o procedimento de determinacdo do rendimento por parte das
sociedades, a verdade é que complica o trabalho das diferentes administracdes fiscais e

origina situacdes de diferentes tributacGes para realidades iguais no mesmo pais.

Por outro lado, a Base Comum Consolidada estabelece a criagdo de uma base fiscal comum.
Assim sendo, ao contrario da alternativa anterior ndo existiriam 28 sistemas fiscais diferentes,
mas um unico sistema comum de determinagdo da base de imposto, continuando a caber aos
EM a aplicagcdo da sua taxa interna ao rendimento que lhes € distribuido em razéo da

aplicacdo de uma férmula de repartigéo do rendimento®.

A Base Fiscal Unica Harmonizada Obrigatoria é muito semelhante & Base Comum
Consolidada, divergindo, no entanto, em dois pontos essenciais que se refletem na criagdo
de um codigo fiscal Unico de tributacdo de todas as sociedades presentes na UE e na

obrigatoriedade de aplicacdo para os EM e as sociedades.

Neste contexto, foram vérias as situacdes ao longo dos anos que abordaram a questdo da

uniformizacgdo fiscal em matéria de tributacdo direta, nomeadamente, as comunicacfes da

® Como referido por Jodo Sérgio Ribeiro no artigo “Tributacdo das Sociedades com uma Base Comum
Consolidada na Unido Europeia”, pp. 8 ss.



Comissdo em 20037, 20068 e 2007°que defendiam a aplicagdo do método da Base Comum
Consolidada acima referido.

Adicionalmente, refere-se que desde 2005, que os paises da UE tém vindo a adotar as Normas
Internacionais de Contabilidade e as Normas Internacionais de Relato Financeiro e aplicam
essas regras para a consolidacdo das contas das sociedades-mée cotadas na bolsa e que
tenham sede na UE, 0 que representa uma grande vantagem na implementacdo de uma
MCCCIS.

No decorrer do ano de 2010 a Ernst & Young elaborou um estudo em que refere que um dos
principais contributos da MCCCIS é o sucesso do mercado interno, promovendo o
crescimento e o emprego, reforcando a competitividade das sociedades da UE em
conformidade com a Estratégia de Lisboa'®. Além disso, afirmou ainda, que a UE se podia

tornar num mercado mais atraente para o investimento intraeuropeu e estrangeiro.

Como forma de combater a descrenca de aplicacdo de uma harmonizacao fiscal em sede de
tributacéo direta e seguindo o que tem sido o pensamento politico da UE nesse sentido,
nomeadamente com o Ato para o Mercado Unico, a Analise Anual do Crescimento, o Pacto
para o Euro e principalmente no contexto da Estratégia Europa 2020 foi apresentada uma
Proposta de Diretiva da Comissao relativa a uma MCCCIS em 2011, doravante designada

Proposta.

" Cfr. Comunication from the Commission..., COM(2003) 726final, op.cit.

8 Cfr. Communication from the Commission to the Council, the European Parliament and the European
Economic and Social Committee — Implementing the Community Programme for improved growth and
employment and the enhanced competitiveness of EU business: Further Progress during 2006 and next steps
toward a proposal on the Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), COM (2007) 223final, de 2 de
Maio de 2007.

® Cfr. Common Consolidated Corporate Tax Base Working Group (CCCTBWG) - CCCBT: possible elements
of a technical outline, de 26 de Julho de 2007, disponivel em
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/company_tax/common_tax_base/CCCTB
WP057_en.pdf.

19 Em 2000, no Conselho Europeu de Lisboa, foi definida uma estratégia para a UE que teve como obijetivo
tornar a Europa na economia do conhecimento mais competitiva e dindmica do mundo, capaz de gerar um
crescimento econdmico sustentavel com mais e melhores empregos e maior coesao social.

11 Cfr. Comunicacdo da Comissdo — Europa 2020, “Estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo™:

“A Europa 2020 é a estratégia de crescimento da UE para a proxima década.
Num mundo em mutacdo, pretendemos que a UE se torne uma economia inteligente, sustentavel e inclusiva.
Estas trés prioridades, que se reforcam mutuamente, deverdo ajudar a UE e os Estados-Membros a atingir
niveis elevados de emprego, de produtividade e de coesdo social.” pp 5 e ss.

10



Cumpre salientar que a aplicacdo de uma Diretiva de MCCCIS cumpre o principio de
subsidiariedade presente no artigo 115.° do TFUE*

12 Cfr. Comission: Questions and Answers on the CCCTB re-launch, 17 June 2015.
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1.2 - A “Diretiva”

1.2.1 - A Proposta de 2011

No seguimento do descrito acima, foi 0 método da Base Comum Consolidada que esteve na
génese da formulacdo da Proposta.

A Proposta é o resultado de anos de discussdo sobre o tema da harmonizacao fiscal e no
fundo uma resposta as prioridades fixadas em 2010 na comunicacdo da Comissdo intitulada

Europa 2020 ja referida anteriormente.

No essencial a Proposta responde a um conjunto de problemas que afetam o mercado da UE
e que prejudicam o seu desenvolvimento e capacidade num mercado global altamente

competitivo.

A Comissdo considera que atualmente as PME ndo possuem 0s meios necessarios para
ultrapassar as ineficiéncias do mercado e entende que as CDT s ndo apresentam uma solugédo
eficaz. Ora, com efeito a legislacdo existente em matéria de tributacdo das sociedades tem

em conta apenas um pequeno nimero de problemas muito especificos®.

Neste contexto, a harmonizacao fiscal atualmente em vigor em matéria de tributacdo direta
abrange essencialmente o regime de tributacdo dos dividendos distribuidos entre sociedades-
mées e afiliadas'*, enquadramento fiscal das fusGes, cisdes, troca de ativos e permuta de
acOes®™ e o regime fiscal aplicavel ao pagamento de juros e royalties entre sociedades

associadas®®.

No fundo, o objetivo da Proposta € reduzir significativamente os encargos administrativos,
custos de conformidade e incertezas juridicas que as sociedades enfrentam nos dias de hoje
na UE.

13 Cfr. Preambulo da Proposta.
14 Diretiva 2011/96/UE.

15 Diretiva 2009/133/CE.

16 Diretiva 2003/49/CE.
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As sociedades que operam na UE referente ao ano de 2011 tém de lidar com 27%/
administracdes fiscais diferentes e 27 normas distintas de calculo da matéria coletavel o que
resulta em sistemas muito complexos para determinar a tributagdo das transagdes intragrupo
(exemplo dos precos de transferéncia) e a impossibilidade de compensar os prejuizos sofridos
num EM e os lucros obtidos noutro®®,

Neste contexto, o que a Comisséo pretende com a apresentacdo da Proposta é um conjunto
Unico de regras para as sociedades apurarem a sua matéria coletavel e a possibilidade de
preencherem uma declaracéo fiscal Unica e consolidada perante uma s administracao fiscal

tendo em conta a atividade da sociedade em todo o territério da UE.

Importa pois referir que a Proposta se enquadra como uma base comum de apuramento da

matéria coletavel consolidada.

Aalinea11) do artigo 4.° da Proposta define como matéria coletavel consolidada “o resultado

da soma das matérias coletaveis de todos os membros do grupo”.

A matéria coletavel sera calculada de modo igual ao previsto na contabilidade nacional e no
direito interno, nesse sentido, resultado liquido do exercicio mais as variages patrimoniais
positivas ndo refletidas no resultado, menos as variagdes patrimoniais negativas nao

refletidas no resultado tendo em atencdo as possiveis corregdes fiscais.

Assim, em caso de ser obtido lucro tributavel e deduzidos os prejuizos fiscais dedutiveis,
teremos a matéria coletavel. Podem, neste sentido, serem compensadas as perdas dentro do

mesmo grupo, independentemente de estar presente em diferentes EM.

A esta matéria coletavel é atribuida uma taxa de reparticdo do rendimento que abordaremos

mais a frente.

Nesse sentido, uma vez determinada a matéria coletavel da sociedade em causa, cada EM

poderd tributar a parte que Ihe corresponder aplicando a sua taxa de imposto. Salienta-se

17 A Croéacia adere a Unido Europeia em 2013.
18 De acordo com o comunicado de imprensa da Comisséo de 16 de marco de 2011;
http://europa.eu/rapid/press-release _IP-11-319_pt.htm.
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portanto que apesar do apuramento da matéria coletavel seguir regras comuns, a taxa aplicada

é a que cada EM entender de acordo com a sua legislacdo nacional.

Entende a Comissdo que a aplicagdo de uma matéria coletdvel comum acaba com as situagdes
de “sobretributacdo” e de dupla tributacdo que a interacao entre sistemas nacionais dos varios
EM origina.

Essa mesma interagdo provoca na esfera das sociedades encargos administrativos pesados e

elevados custos de cumprimento das obrigacdes fiscais.

Neste sentido, a Proposta torna-se assim uma iniciativa importante para a supressdo dos
obstaculos a realizacdo do mercado Unico, sendo vista como uma iniciativa que favorece o

crescimento e que deve centrar-se no incentivo a criacdo e ao crescimento do emprego.

Os principais desafios encontrados na formulacéo da Proposta estavam relacionados com a
forma de determinacdo do lucro global a distribuir pelos varios Estados, a formula de
reparticdo do rendimento e, por fim, a conexdo entre o sujeito passivo’® e o ordenamento

juridico que iria tributar uma parcela do seu rendimento global.
Nesse sentido, ficou decidido um sistema de tributacdo das sociedades Unico e optativo®.

Relativamente a formula de reparticdo, sabemos que a mesma consiste nas vendas, salarios,

nimero de empregados e os ativos de acordo com o artigo 86.° da Proposta®™.

No que concerne a conexdo entre o sujeito passivo e o0 ordenamento juridico que tributa parte
do seu rendimento havia uma area ja amplamente definida e consensual relacionada com o
conceito de EE*. No entanto, em relagio ao conceito de sociedade subsidiaria ndo era

uniforme o entendimento, e por isso, entendeu-se na Proposta assentar na exigéncia de um

19 Neste sentido, sociedade que opere através de estabelecimento estavel ou subsidiaria.
2 Cfr. Artigos 6.° e 9.% e ss da Proposta.
21

Salarios® 1 N Empregados® ) 1 Activos® ) ;
Pres #Mat. Colectavel Consolid.
Gmpuj

(1 Vendas® 1
=13v v o [ e +— + -
(3V endased 3| 2 Salarios®™° 2 N.° Empregados®™® | 3 Activos

1 1
3 7]

Quota-parte A

2 Cfr. Artigo 5.° CMOCDE.
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direito de propriedade superior a 75% do capital da sociedade e um direito a mais de 50%
dos direitos de voto ou o direito a mais de 75% dos direitos de voto que permitam obter lucro.

Paralelamente aos primeiros desafios sentidos, a aplicacdo da Proposta reflete-se
essencialmente na possibilidade de afastamento das regras de precgos de transferéncia nas

operagdes dentro do mesmo grupo e na aplicacéo das regras CFC?,

No que respeita ao combate a evasdo fiscal a Proposta é uma grande ajuda tendo em conta

que existiria apenas uma regra geral anti-abuso®.

A Proposta significa, por isso, um importante instrumento de combate a evasao fiscal visto
que permite eliminar certas lacunas na tributacdo das sociedades e tornar essa mesma

tributagdo mais transparente, evitando as situagdes de concorréncia fiscal prejudicial.

No que diz respeito as sociedades que podem optar pela aplicacdo da Proposta, da analise
geral que fazemos, podemos afirmar que as “sociedades-alvo” séo as sociedades que estéo
presentes em diferentes EM, pois sé&o estas que beneficiardo de uma reducdo dos custos de
tempo e recursos consumidos em atividades como calculo e retencdo de impostos e
contribuicdes, preenchimento de declaragdes, atendimento a fiscalizagbes bem como 0s
gastos em planeamento tributario, pesquisas, entre outros. E ainda a possibilidade de

consolidagéo de perdas e lucros no calculo da matéria coletavel, como referido acima.

No artigo 6.° da Proposta refere-se que estéo abrangidas as sociedades com residéncia fiscal
num EM, independentemente de se tratar de sociedades individuais ou grupos de sociedades,

obedecendo estas ultimas aos requisitos do artigo 54.° da Proposta.

Consideram-se ainda abrangidas as sociedades que mesmo ndo possuindo residéncia fiscal

na UE, possuam um EE num EM podendo assim aplicar a Proposta em relagéo a esse EE.

A Proposta regula no artigo 105.° que, quando a comunicagdo de aderéncia tiver sido aceite,

a sociedade “aplica o sistema previsto na presente diretiva durante cinco exercicios fiscais”

2 Cfr. Comunicacdo da Comissdo ao conselho, ao parlamento europeu e ao comité econémico e social europeu
“A aplicacdo de medidas antiabuso na &rea da tributacdo directa — na UE e em relacdo a paises terceiros”,
COM(2007) 785 final pp 7 ss. Controlled Foreign Company (Sociedade Estrangeira Controlada) - As regras
CFC determinam o tratamento fiscal dos lucros de uma empresa estrangeira controlada por uma residente.

24 Cfr. Artigo 80.° da Proposta.
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e apos o termo desse periodo inicial, a sociedade continua a “aplicar o sistema durante

periodos consecutivos de trés exercicios fiscais”.

No fundo, e tendo em conta tudo o que foi descrito acima, a Proposta visa a implementagéo
de um verdadeiro mercado Unico ao nivel da tributacdo direta na UE, bem como, a reducéo
de custos de cumprimento através de uma base fiscal Unica independentemente do EM onde
a sociedade opere, tornando assim o espaco da UE mais atraente para investimento

estrangeiro.

No entanto, e como seria expectavel numa Unido que se representava em 2011 por 27 EM
diferentes ndo houve a unanimidade necessaria para a Proposta avancar para uma Diretiva

efetiva nos termos em que primeiramente havia sido redigida.

Neste contexto, a Comissdo entendeu que a Proposta era muito ambiciosa e por isso decidiu

encarar a implementacdo da MCCCIS passo a passo®.

% Cfr. Comission: Questions and Answers on the CCCTB re-launch, 17 June 2015.
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Parte 11
2 - O relangamento da MCCCIS em 2015

No contexto de relancamento da MCCCIS, a Comissdo apresentou varias modificacdes

relativamente a Proposta de 2011.

No entanto, o que estava na base da formulagdo da Proposta em 2011 continua a ser 0 mesmo.
O que se pretende é um mercado Unico em matéria de tributagdo direta que permita mais
facilmente o investimento estrangeiro, reduza os custos de cumprimentos fiscais e

simplifique as regras dentro do mesmo grupo presente em varios EM da UE.

Contudo, a Proposta de 2011 revelou-se muito ambiciosa e teve de sofrer algumas alteracoes
nos ultimos quatro anos, ndo so para tornar mais facil a sua aplicacdo mas também para se

tornar mais exigente nos fins que visa atingir.

O passo mais importante tera sido a decisdo por uma MCCCIS obrigatoria, ao contrario do

que tinha sido apresentado em 2011, pelo menos para as multinacionais.

Nesse sentido, e numa construcao passo a passo a Comissdo entendeu que numa primeira
fase ndo havera consolidacéo, e o foco serd sim o acordo por parte de todos os EM de uma

base comum de tributacdo?.

Né&o concordamos com a op¢édo pelando consolidagdo desde inicio, visto que é um dos pontos

mais importantes e vantajosos para a aplicagdo da MCCCIS.

No fundo, a ndo aprovacao imediata da consolidacao significa que as sociedades ndo podem
aproveitar os prejuizos gerados num EM para reduzir os lucros que estdo sujeitos a tributacdo

noutro EM.

Adicionalmente, a consolidacdo permite também o preenchimento de uma declaracao fiscal

Unica em relacdo a todo o grupo presente na UE perante uma Unica administracao fiscal.

A Comissdo propde, entdo, como compensacao pela ndo implementacdo numa primeira fase

da consolidacéo, a “passagem” transfronteirica dos prejuizos. Com este enquadramento em

% Cfr. Comission: Questions and Answers on the CCCTB re-launch, 17 June 2015.
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vista, a sociedade-mée presente num EM pode ver reduzido o seu imposto a pagar através da
deducdo dos prejuizos da sua subsidiaria presente noutro EM. No momento em que a
sociedade subsididria passe a ter lucro, o0 EM da sociedade-mée recupera o0 imposto que
sofreu reducdes durante a fase de prejuizo da subsidiaria.

No entanto, um dos pontos principais de viragem e afirmacéo no relangamento da MCCCIS
foi a certeza por parte da Comissdo de que estamos perante um verdadeiro e poderosissimo

instrumento anti-abuso.
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2.1 - A MCCCIS como um instrumento anti-abuso

Entendemos que a MCCCIS é o principal instrumento anti-abuso na UE em matéria de

tributacéo das sociedades, por vérias e determinantes razdes.

Em primeiro lugar, salientamos que as proprias no¢des de abuso, evasdo, elisdo, fraude,
planeamento abusivo entre muitos outros conceitos assumem diferentes naturezas consoante

o0 ordenamento juridico onde se encontram.

Neste contexto, a noc¢ao de abuso tende a assumir 28 diferentes defini¢cbes no espaco da UE

0 que representa um obstaculo a construgdo de um verdadeiro mercado tnico?’.

No entanto, assiste-se ultimamente a uma uniformizagdo do TJUE em torno da nogédo de

“abuso”, incluindo diferentes conceitos dentro de um s6%.

As primeiras referéncias a nocéo de “risco de evasao fiscal” aparecem no ICI?, no entanto é
Cadbury-Schweppes® que constitui uma referéncia na fiscalidade direta visto ser o primeiro

acorddo onde ¢ aplicada a nocéo de “abuso”.

Posteriormente a Cadbury-Schweppes sdo varios os acorddos que de forma estavel vém

afirmando os pardmetros em que o conceito de abuso deve ser encarado®..

Paralelamente a evolucdo do conceito de abuso na jurisprudéncia da Unido Europeia,
surgiram varias questdes relacionadas com o “confronto” entre os ordenamentos nacionais e
0 ordenamento comunitario, ainda mais visto que estamos perante uma area ndo

harmonizada.

21 Como referido anteriormente, um dos objetivos principais da aprovacdo da MCCCIS é a implementacéo de
um mercado Unico em matéria de tributacdo direta na UE.

2 Neste sentido, Jodo Félix Pinto Nogueira em “Abuso de Direito em Fiscalidade Directa — A emergéncia de
um novo operador jurisprudencial comunitario”, pp 237 ss.

2 Acorddo do Tribunal de Justica de 16 de julho de 1998, ICI, C-264/96.

% Acérdéo do Tribunal de Justica de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes, C-196/04.

% Nomeadamente, acérdéo do Tribunal de Justica de 17 de janeiro de 2008 Lammers & Van Cleeff, C-105/07;
acorddo do Tribunal de Justica de 11 de junho de 2009, Comissao vs Paises Baixos, C-521/07.
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Nesse sentido, o0 TJUE sempre fundamentou a sua legitimidade de intervengdo em matéria
de fiscalidade direta, referindo que apesar de a fiscalidade direta constituir um dominio de
competéncia exclusiva dos EM, os mesmos devem exercer a sua competéncia respeitando o

direito comunitario®.

Contudo, é ainda evidente a diferente aplicagdo do conceito de abuso por parte dos EM
designadamente em matéria de tributacéo direta visto que ndo existe legislacdo harmonizada

na UE que permita a uniformizagdo de um conceito a ser aplicado por todos os EM.

Entende-se que a diversidade linguistica e conceptual é um forte obstaculo na construcao de

um mercado interno.

Uma sociedade que realize operages comerciais com mais do que um EM pode ver a mesma

situagéo ser qualificada de abuso ou ndo (nocBes mais amplas e outras mais restritas)*,

Este é por isso 0 ponto de partida para que se entenda a MCCCIS como o passo crucial para

a uniformizacéo da tributagéo direta na UE.

Cumpre salientar que o acima exposto, reflete-se nas iniciativas que a Comisséo tem vindo a

tomar nos Gltimos quatro anos desde a Proposta apresentada em 2011.

Tornou-se imperativo para as instituicdes da UE o combate a evasdo fiscal e ao planeamento
fiscal abusivo, e a necessidade de implementar medidas que acompanhassem a realidade
fiscal que se vive atualmente no espago europeu e que tem sido nociva para a construgéo de

um mercado Unico e para o crescimento da economia através das atividades das sociedades.

Neste contexto, em 2014 s&o tomadas um conjunto de 23 novas iniciativas a serem aplicadas

a partir do ano de 2015.

% Nomeadamente, acdrddo do Tribunal de Justica de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker, C-279/93;
acorddo do Tribunal de Justica de 11 de agosto de 1995, Wielockx, C-80/94.

3 Neste sentido, Jodo Félix Pinto Nogueira em “Abuso de Direito em Fiscalidade Directa — A emergéncia de
um novo operador jurisprudencial comunitario”, pp 235.
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E contudo importante referir que estas medidas também refletem o interesse e necessidade
das instituicdes da UE de acompanhar as a¢des apresentadas no plano BEPS®,

Enquadrado nessas iniciativas € apresentado em marco de 2015 um Pacote sobre a
Transparéncia Fiscal®, em que o principal objetivo é a divulgacdo por parte de cada EM dos
seus Tax Rullings (“Acordos de Confidencialidade”)®.

Esta medida sem dlvida que promove a transparéncia no tratamento que cada EM da a
determinada sociedade e o aproveitamento fiscal abusivo por parte das sociedades na

aplicacdo desses acordos.

E neste seguimento que o Acordo sobre a Troca Automatica de Informagdes incluido na
Diretiva da Cooperagdo Administrativa no ambito dos impostos diretos®” ganha ainda mais

relevancia e sentido de aplicacéo.

No ambito do Pacote sobre a Transparéncia Fiscal é lancado posteriormente3 um plano de
acdo que visa combater a evasao fiscal, assegurar receitas sustentaveis e reforcar o mercado

Unico para as sociedades.

Nesse sentido, um dos objetivos do plano de acdo é o relangamento da Proposta entendida

que é, como um meio de combate a evasao fiscal.

Neste seguimento, 0s outros objetivos sdo: a garantia de tributacdo eficaz e o reforco da

transparéncia no sistema fiscal europeu.

O plano de acéo apresentado originou também a divulgagdo de uma lista de jurisdices fiscais

de paises terceiros ndo cooperantes.

% A Organizacéo para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) apresentou, com 0 apoio
politico do G20, o Base Erosion and Profit Shifting Action Plan (Plano de Ac¢do BEPS), que visa o combate &
erosdo da base tributéria e ao desvio de lucros para jurisdi¢des de baixa tributaco.

% Cfr. Press Release Comission: Combatting corporate tax avoidance: Commission presents Tax
Transparency Package.

% Acordos feitos entre as sociedades/cidaddos e as administraces tributarias dos varios paises.

3 Diretiva 2011/16/UE.

% Em junho de 2015.
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Poderiamos realcar muitas mais medidas tomadas e discutidas nas instituicbes da UE no
sentido de combate a evaséo fiscal, mas estas sdo sem ddvida as mais recentes e importantes

para a nossa analise.

Face ao exposto, é notdrio o facto de que todas as medidas anteriormente assinaladas em cada
um dos mecanismos apresentados estdo “dentro” da Proposta. A Proposta consegue reunir

as principais medidas apresentadas pela Comissao em varios dispositivos.
Sen&o vejamos:

Em primeiro lugar, no relancamento da Proposta é defendida a sua obrigatoriedade ao
contrario do que tinha sido proposto em 2011. Este é sem ddvida o passo mais importante

para que a MCCCIS se torne efetivamente um instrumento anti-abuso.

Neste contexto, a Proposta reflete as medidas ja apresentadas no ambito do plano BEPS, a
implementagdo da MCCCIS é um excelente meio para que os EM introduzam nos seus

sistemas fiscais essas mesmas medidas.

2.1.1 - Sociedades Hibridas

Nesse sentido, os esquemas de planeamento fiscal abusivo sdo marcados pela figura das
sociedades hibridas®, que no fundo manipulam as disparidades das diferentes jurisdicGes

para alcangarem o melhor tratamento fiscal em cada uma delas.
O objetivo principal é obter a dupla ndo-tributacéo, ou o diferimento temporal do imposto.

A razdo da origem das sociedades hibridas vem da convivéncia obrigatdria entre sistemas de

tributacéo diferentes impulsionados pelas operagdes plurilocalizadas das sociedades®.

Tendo em conta que falamos de sistemas tributéarios diferentes, as suas leis fiscais também

sdo muitas vezes necessariamente diferentes. No caso especifico das sociedades hibridas,

% Cfr. OECD, BEPS Action 2: Neutralise the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements.
40 Cfr. OECD, Addressing Base Erosion and Profit Shifting.
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estamos perante a qualificagdo da sociedade por opaca ou transparente** consoante a
classificacdo de cada Estado.

Essa classificacdo origina que as sociedades, aproveitando a diferente qualificacéo legal que
tém em cada pais distribuam os seus rendimentos para obterem uma dupla ndo-tributacéo, ou

seja, para que nunca venham a ser tributados ou adiem essa tributagio o mais possivel*.

O facto de a MCCCIS apresentar uma CGAA® permite uma maior clareza e seguranca
juridica aos contribuintes e AT, assegura a conformidade entre as disposi¢Ges nacionais e as
decisdes do TJUE o que leva a que ndo existam disposicdes nacionais de clausulas gerais

anti-abuso menos rigorosas ou até mesmo inexistentes.

A MCCCIS permite ainda que ao existirem regras iguais para todos os EM, a qualificagdo
das sociedades seja a mesma, acabando assim com a ideia das sociedades hibridas, pois todos

0s EM tratardo a mesma sociedade de igual forma.

Isto é no fundo dizer que ndo havendo duas qualificagGes paraa mesma sociedade, ndo havera

necessariamente disparidades de tratamento e em Ultima instancia sociedades hibridas.

212-CFC

A par das sociedades hibridas, outra matéria a ter em atencdo com a implementacdo da
MCCCIS séo as CFC*,

No fundo estas regras visam imputar ao acionista, independentemente da distribuicdo, os

lucros obtidos por entidades subsidiarias residentes para efeitos fiscais em territérios com um

! Entende-se por sociedade opaca aquela que € sujeita a tributagéo e sociedade transparente aquela em que
apenas os sdcios sdo tributados.

42 Nomeadamente isengdes, conceito de Estabelecimento Estavel e duplas-deducdes.

3 Cfr. “Artigo 80.°

Regra geral anti-abuso

As transacGes simuladas realizadas com o Gnico objetivo de evitar a tributacéo ndo sdo consideradas para
efeitos de célculo da matéria coletavel.

O primeiro pardgrafo ndo € aplicavel a atividades comerciais realizadas de boa-fé, podendo o contribuinte
optar entre duas ou mais transa¢Bes que tém o mesmo resultado comercial mas que produzem montantes
tributaveis diferentes.”

4 Cfr. OECD, BEPS Action 3: Strengthen CFC rules.
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regime fiscal mais favoravel, o que origina que a tributacdo ocorra no Estado da residéncia

do acionista — o que se pretende é que 0s lucros sejam efetivamente tributados.

2.1.3 — Subcapitalizacao

A figura da subcapitalizacdo consiste na desproporcdo acentuada entre o capital préprio de
uma sociedade e o0 seu endividamento para com sociedades ndo residentes no pais onde a

sociedade € residente ou para outro EM da UE com os quais tenham relacGes especiais.

De acordo com o ordenamento portugués, ndo é aceite como custo a parte dos juros que
proporcionalmente corresponda ao excesso da divida sobre o dobro da participacéo do credor

no capital da devedora de acordo com os requisitos acima referidos.

A norma foi criada como medida anti-abuso, para evitar esquemas de planeamento abusivo
por partes das sociedades, tendo em conta que € muito mais vantajoso para um sOcio nao
residente ser remunerado sob a forma de dividendos, devido a diferenca das taxas de

retencdo®.

Estas regras ja existem em muitos dos EM da UE, o que a MCCCIS vem permitir € uma
maior transparéncia em relacdo a verdadeira tributacdo que cada Estado pratica nas suas

operagoes.

2.1.4 - Precos de Transferéncia

Os tax rullings acima mencionados encontram na MCCCIS a sua divulgacdo®, no sentido
que a implementagdo de regras comuns desvenda os acordos de confidencialidade que
concedem ao contribuinte um tratamento fiscal preferencial, incluindo os acordos prévios em

matéria de pre¢os de transferéncia.

Os precos de transferéncia sdo sem duvida outra das materias de relevancia na implementagédo
de uma MCCCIS.

% Cfr. Margarida Teixeira Pinto do Couto: “ O Regime da Subcapitalizacio: sua Natureza, Ambito e
Condicionantes”, in Revisores Oficiais de Contas OUT/DEZ 2006.

4 Cfr. OECD, BEPS Action 5: Counter harmful practices more effectively, taking into account transparency
and substance.
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O aproveitamento por parte das sociedades da questdo dos intangiveis, transferéncia de
riscos, excesso de capital e transagdes de elevado risco encontra na MCCCIS uma barreira.

As sociedades recorrem as matérias acima para desviarem lucros, alocarem prejuizos onde

melhor lhes convém néo refletindo assim a verdadeira realidade das operagdes.

No fundo e em paralelo com as agdes correspondentes do BEPS #’a MCCCIS permite que a
cadeia de valor do grupo seja relevada e que as operacdes sejam alocadas onde efetivamente

foram efetuadas.

Mais uma vez, estamos perante um refor¢o da transparéncia dentro das operacdes de um
grupo de sociedades relacionadas evitando assim o aproveitamento desleal do regime dos

precos de transferéncia.

Neste contexto, a aplicagdo da Agdo 13 do BEPS que consiste em geral na criagdo de um
“ficheiro” padronizado e transversal a todas as entidades do grupo contemplando a visédo
geral das politicas assumidas ao longo da cadeia das operacOes e a obrigatoriedade de um
Country-by-Country Report que consiste na alocacdo global de rendimentos e impostos e a
localizagdo da atividade econdmica do grupo, encontra na MCCCIS um aliado para a garantia

da efetiva alocacéo das operagdes desempenhas pelas sociedades pertencentes a um grupo.

215-EE

No seguimento do acima exposto, a referéncia a figura do EE é indispensavel quando falamos

das particularidades de um instrumento anti-abuso.

A par do BEPS, a MCCCIS alcanca o novo enquadramento que se pretende dar ao EE*®, no
sentido de alargar o conceito e assim evitar que o EE seja artificialmente evitado pelos

agentes econémicos.

Numa perspetiva geral, o0 BEPS, pretende incluir a figura do comissionista no conceito de

EE, integrar as atividades de natureza preparatdria e auxiliar, fazer o computo temporal da

41 Cfr. OECD, BEPS Action 8-9-10: Assure that transfer pricing outcomes are in line with value creation
(Intangibles, Risk & Capital and High-risk transactions).
8 Cfr. OECD, BEPS Action 7: Prevent the artificial avoidance of PE status.
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fragmentacdo dos contratos pelas entidades que recorrem a esta situagdo para assim evitar a

sujeicdo ao conceito de EE.

Ora, como temos vindo a referira MCCCIS consiste num conjunto de regras comuns a aplicar
pelos EM as sociedades, onde estd enquadrada uma CGAA e a transparéncia inerente na

implementagdo de um regime com estas particularidades.

Nesse sentido, o alargamento do conceito de EE fica mais facil de alcancar quando as
operacdes reais das sociedades séo efetivamente reveladas e localizadas combatendo assim

mecanismos artificiais para evitar a tributacdo das operacoes.

2.1.6 — Transparéncia

No fundo, com uma base comum de tributacdo os EM poderédo aplicar as mesmas regras e
assim eliminar as lacunas e divergéncias entre os varios sistemas nacionais que normalmente

as sociedades costumam usar para praticar planeamentos fiscais abusivos.

Na harmonizacédo de regras comuns para o apuramento da matéria coletavel das sociedades

estd 0 maior meio de combater o abuso fiscal.

Significa que ndo havera o aproveitamento das diferentes medidas dos sistemas fiscais dos

varios EM, pois, as medidas serdo as mesmas.

Afastando assim as situacdes em que certas sociedades obtinham beneficios em determinados
paises com tributacBes mais baixas em detrimento de outras originando desigualdades fiscais

dentro do mesmo EM para realidades iguais.

Nesse sentido, as taxas que cada pais pratica ficardo expostas o que origina um sistema fiscal

mais transparente.

Transparéncia é a palavra de ordem numa base comum tendo em conta que com regras iguais
ndo haverd previsivelmente resultados diferentes o que reduz a concorréncia fiscal

prejudicial.

2.1.6.1 — Consequéncias

Na pratica a Comissao pretende:
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Impedir que as sociedades cobrem taxas de juros sobre divida de sociedades de um grrupo

superiores as taxas comerciais normais;

evitar que os grupos atribuam certos lucros de, por exemplo, atividades de tesouraria, as

filiais localizadas em paises com baixa ou nenhuma tributacéo;

ou ainda gue as sociedades obtenham uma deducao fiscal duas vezes para uma Unica perda

comercial;

ter em atencdo o credito de imposto e a manipulacdo de isencBes de modo a impedir a

exploragdo de regras para a exoneracao dos dividendos e vendas de participacGes sociais.

Para além de uma base comum, a posterior aplicacdo da consolidacdo promove a
simplificagéo dos pregos de transferéncia que hoje em dia sdo bastante complexos tornando-
se prejudiciais no que respeita ao normal funcionamento da atividade de uma sociedade®,

tendo em conta os custos e burocracias que lhes estdo associados.

O sistema de precos de transferéncia atualmente em vigor para as operacdes intragrupo, além
de complexo, € particularmente dispendioso e gravoso para as empresas que operam na UE,
podendo conduzir a litigios entre as administracfes dos EM e, por conseguinte, a dupla

tributacdo das sociedades.

No entanto, cumpre salientar que o mecanismo dos precos de transferéncia é também um dos

principais veiculos usados pelas sociedades para transferir lucros®.
2.1.7 — Aspetos negativos

No entanto, apesar de todas as vantagens que a MCCCIS acarreta e que mencionamos acima,
entendemos que a ndo implementacédo da consolidacdo numa primeira fase vem por em risco

muitas das vantagens pretendidas pela Comissao.

* As operagBes comerciais entre entidades relacionadas devem efetuar-se em condicdes idénticas as que
seriam praticadas entre entidades independentes (i.e. em condi¢des de mercado ou em linha com o principio
de plena concorréncia).

% Cfr. Press Release: Questions and Answers on the Action Plan for Fair and Efficient Corporate Taxation in
the EU.
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A MCCCIS s6 serd um verdadeiro instrumento anti-abuso capaz de combater o planeamento
fiscal abusivo, as sociedades hibridas, o aproveitamento de lacunas das jurisdicGes entre

outros se efetivamente permitir a consolidacao das sociedades pertencentes ao mesmo grupo.

Sem esse mecanismo ndo teremos uma verdadeira transparéncia nas operagdes das
sociedades e mais uma vez nao serdo atingidos os objetivos pretendidos com a criagcdo da
MCCCIS.

N&o se pode querere dar um passo e depois recuar dois, a MCCCIS s sera verdadeiramente
eficaz em matéria de abuso fiscal se efetivamente promover a consolidacdo entre as

sociedades pertencentes ao mesmo grupo.

2.1.8 - Concluséao

De forma clara, a MCCCIS promove a transparéncia dos sistemas fiscais dos EM, elimina as
lacunas legislativas dos sistemas nacionais combatendo assim o planeamento fiscal abusivo,
revela sistemas fiscais mais favoraveis, as taxas que cada pais verdadeiramente aplica,

simplifica o regime dos precos de transferéncia e reduz a concorréncia fiscal prejudicial.

N&o existe, atualmente, no ordenamento comunitario nenhum mecanismo que reina todas as

vertentes que mencionamos acima.

A definicéo de instrumento vem efetivamente da capacidade que a MCCCIS tem de combater

em todas as “frentes” o abuso fiscal.

Através da sua implementacdo uniformizam-se conceitos, medidas, férmulas, exploram-se

lacunas e obtém-se meios comuns de aplicacéo.

O TJUE e os tribunais nacionais deixardo de estar em constante equilibrio de forcas, pois o

caminho serd 0 mesmo.

Acreditamos, que, a MCCCIS, independentemente dos problemas de aplicagdo que tera e os

erros que ainda apresenta na sua formulacéo representa o futuro da fiscalidade direta na UE.
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Conclusdes

Tendo em conta o foco dado a tematica da integracdo europeia na “Introducdo” desta

dissertagdo, é também por esse caminho que iniciaremos as nossas conclusoes.

Né&o restam duvidas que o principal objetivo de constituicdo do que hoje se entende por UE

é a integracdo dos EM que dela fazem parte.

Foram varios 0s passos dados aos longos dos anos nesse sentido, ainda que uns tenham sido

mais curtos que outros.

Nem sempre 0os EM se encontram de acordo na aprovacéo de certas medidas, principalmente

aquelas que diminuem a sua soberania e capacidade interna de decisao.

No entanto, e dado o clima atual de forte pressdo econdémica devido a crise que assolou a UE
em 2008, bem como, o crescimento de novos mercados dos denominados paises de terceiro
mundo, a UE viu-se pressionada a tomar medidas, que salvaguardassem a sua continuidade

como hoje a conhecemos.

Nesse sentido, a fiscalidade € sem dlvida uma area que esta diretamente ligada com o que de
mais antigo pertence a soberania de cada EM, e, por isso, tenha evoluido tdo pouco e téo

lentamente a sua harmonizagdo no seio da UE.

Contudo, e dado 0 momento atual que os EM da UE estdo a passar é necessario implementar

medidas nessa area, em concreto no que diz respeito a fiscalidade direta.

Tém sido varios os estudos, propostas e a¢es no sentido de encontrar as medidas mais

eficazes para uma harmonizagdo em matéria de fiscalidade direta.

A MCCCIS é sem davida o culminar de anos de investigacdo e tentativas para a tdo desejada

harmonizagao.

Numa perspetiva geral, a aprovagdo de uma MCCCIS promove a implementacdo de um
verdadeiro mercado Unico, a possibilidade de as sociedades deixarem de ter tantos custos

associados as suas atividades em varios EM, e as burocracias que dai advém.
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Promove também o investimento estrangeiro e assim no seu todo contribui para fazer face

aos principais problemas que a UE enfrenta atualmente.

Os problemas econdmicos sdo sem duvida a principal preocupacdo dos EM, tendo em conta
tudo o que provoca na vida dos cidaddos europeus e nas sociedades que na UE exercem as

suas atividades.

Em consequéncia da crise de 2008 foram descobertos esquemas fiscais abusivos e buracos
financeiros que eram completamente desconhecidos ao cidaddo comum e até mesmo aos

Estados.

Nesse sentido, vive-se hoje em dia um clima de justica fiscal por parte dos cidadidos e EM

como ndo ha memoria.

Principalmente nos EM do sul da Europa que ndo tinham como costume a desaprovacao

publica daqueles que “fugiam aos impostos”.

Existe uma critica notéria e publica a todos aqueles que praticam atos que lesem o erario

publico e os cidaddos de forma imediata.

E neste contexto que os EM, a UE e organizagbes como a OCDE procuram implementar
medidas que visem uma maior fiscalizacdo de préaticas abusivas de planeamento fiscal,
aproveitamento de lacunas na legislacdo de diferentes ordenamentos e transferéncia de lucros

para regimes fiscais mais favoraveis.

O combate a evasdo fiscal tornou-se numa bandeira que os EM e a UE assumiram, de, através

de medidas anti-abuso evitar a fuga dos lucros gerados em cada EM.

Assim, pretendem também os EM arrecadar mais receita que € no fundo o seu maior objetivo,

principalmente quando se encontram no meio de uma crise economica.

Através da implementacdo de uma MCCCIS consegue-se uma uniformizagdo do conceito de
abuso fiscal e desse modo combater os principais mecanismos de fuga as obrigagdes fiscais

por parte das sociedades.
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Nesse sentido, a MCCCIS é o instrumento mais completo para o combate a evasao fiscal pois
é na sua “base comum” que se encontram espelhadas todas as principais medidas anti-abuso
dispersas por varios dispositivos.
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