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RESUMO

A nossa tese incide sobre os défices normativos da Diretiva (UE) 2021/2101 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro de 2021, responsavel pela alteracao da
Diretiva 2013/34/UE no respeitante a divulgagao publica de informacdes discriminadas por pais

relativas ao imposto sobre o rendimento suportado por determinadas empresas e sucursais.

A Uniao Europeia, através deste expediente conhecido por “Public Country-By-Country
Reporting”, estabelece novas exigéncias de transparéncia fiscal, tendo em vista a intensificacao
do escrutinio publico sobre as praticas de planeamento fiscal das empresas multinacionais com

atividade na Unido.

Comegaremos por uma breve introdugdo e reflexdo sobre o contetdo e rationale da
Diretiva. De seguida, passaremos a analisar criticamente o seu regime. Apds isso, passaremos
a identificacao dos diversos défices normativos da Diretiva, nomeadamente os que se referem
a obstaculos a seguranga e certeza juridicas, a harmonizacdo dos sistemas legais dos varios
Estados-Membros ¢ a implementagdo efetiva do seu rationale. Apos a identificacao destes
problemas, passaremos a apresentacao das propostas de solu¢ao que poderao ser adotadas pelo

legislador europeu ou nacional, aquando da implementagao.

Palavras-Chave: Planeamento Fiscal; Unido Europeia; Transparéncia Fiscal
Internacional; Comunicagdo Publica de Informagdes Fiscais discriminadas por pais; Certeza e

Seguranca Juridica; Harmonizagao Legislativa Europeia;



ABSTRACT

The present dissertation critically examines the normative shortcomings of Directive
(EU) 2021/2101 of the European Parliament and of the Council of 24 November 2021
amending Directive 2013/34/EU as regards the public disclosure of income tax information by

certain undertakings and branches.

The EU, through this “Public Country-By-Country Reporting”, sets new transparency
rules seeking to raise greater public scrutiny on the tax planning practices carried out by

certain undertakings and branches with activity in the EU.

Starting with the presentation of the content and rationale of the Directive, we will
critically analyse its regime. Next, we will identify the different normative shortcomings of this
Directive, namely in what concerns compliance with the legal certainty principle, to the
obstacles to the harmonization, and to an effective implementation of its ratio legis. After
identifying these problems, we will propose solutions that could be adopted by the European or

domestic legislator (the latter, at the implementation stage).

Keywords: Tax Planning; European Union; International Tax Transparency, Public

Country-By-Country Reporting, Legal Certainty, European legal harmonization.
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1. INTRODUCAO

1.1 Contextualizacao

Ao longo das ultimas duas décadas tém sido tomados passos importantes no sentido de
melhorar a transparéncia fiscal internacional. Tais passos fazem com que os sujeitos passivos
(bem como, em certas situacdes, terceiros) estejam cada vez mais adstritos ao cumprimento de

obrigacdes de prestagio de informagdes as autoridades fiscais e ao pliblico em geral'.

Em alguns Estados?, as informagdes constantes das declaracdes fiscais de pessoas
singulares e coletivas sdo ja do dominio publico, podendo ser consultadas por quaisquer
terceiros interessados num website estadual, ou, presencialmente, nas repartigdes de finangas
locais®. Noutras jurisdi¢des, a divulgacio dessas informacgdes surge como uma medida
direcionada apenas a sujeitos passivos que se encontrem em situagdo de incumprimento ou,
relativamente aos quais tenha sido instaurado um processo criminal®. Existem ainda Estados,
em que sdo atribuidos prémios, anunciados publicamente, aos sujeitos passivos que cumpram

corretamente as suas obrigacdes fiscais’.

Na Unido Europeia, as obrigagdes de declaragdo de informagdo financeira e fiscal por
jurisdi¢do foram introduzidas, primitivamente e de forma circunscrita, as empresas atuantes em
determinados setores de atividade, como o setor bancario e a industria extrativa®. Foi apenas
com o plano de agdo para o combate a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros
(BEPS — Base Erosion and Profit Shifting), publicado pela Organizacao para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico (OCDE) com o apoio politico do Grupo dos 20 (G20), que se

propds a extensdo deste regime, de forma indistinta, a quaisquer atividades.

Com base nesse compromisso, foi adotada a Diretiva 2016/881, que instituiu o Country-

by-Country Reporting privado. Através deste regime, as empresas multinacionais que excedam

' Vide. NAKAYAMA, K. — “Public Disclosure of Taxpayer Information as a Measure to Improve Tax
Compliance”. Asia-Pacific Tax Bulletin 2021, Vol. 27, n.° 3, s.d [2021], pp. 2-6.

2 Como a Suécia, Finlandia ou Noruega.

3 No caso noruegués, permite-se que qualquer cidadio com mais de 16 anos, possa consultar qual foi o resultado
liquido do periodo e o montante de imposto pago por qualquer pessoa singular, através do website da administragéo
fiscal norueguesa.

4 Em Portugal, em cumprimento do disposto nos n.°s 5 e 6 do art. 64.° da Lei Geral Tributaria, ocorre a publicitagdo
das listas dos devedores a administracdo fiscal que ndo tém a sua situagao tributéria regularizada.

5 Veja-se a este proposito, o sistema adotado pela Republica da Coreia, que premeia anualmente um contribuinte
pelo cumprimento das suas obrigagdes fiscais, atribuindo-lhe vérios beneficios, tais como uma isencdo de
inspecdes por um periodo de trés anos, cfr. NATIONAL TAX SERVICE (25/mar/2004) — “Background for the
Implementation of the Exemplary Taxpayer System”.

6 Vide. COCKFIELD, J. A., C. MACARTHUR — “Country-by-Country Reporting and Commercial Confidentiality”.
Canadian Tax Journal/Revue Fiscale Canadienne, Vol.63, n. ° 3, 2015, 18/nov/2015, pp. 634-639.
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um total de 750.000.000 EUR de rendimentos consolidados num exercicio fiscal estdo
obrigadas a elaborar um relatorio por pais em que comunicam as suas informagdes relativas a
sua presenca nas diversas jurisdi¢des as respetivas autoridades tributérias. Posteriormente, estas
autoridades, trocam automaticamente essas informagdes com as suas congéneres de outros
Estados em que uma ou mais entidades constituintes da empresa multinacional sejam residentes
para efeitos fiscais ou estejam sujeitas a imposto relativamente a atividade exercida através de

um estabelecimento estavel.

Este instrumento visa permitir as autoridades tributarias o acesso antecipado a
informacdes fiscalmente relevantes para efeitos de fiscalizagdo dos rendimentos de grandes
empresas multinacionais, de modo a permitir — a essas autoridades — uma reacao atempada e

concertada face a praticas de planeamento fiscal responsaveis pela erosao das receitas estaduais.

Desde a sua adocao, foi paulatinamente aumentando a pressao para a divulgacao publica
dessas informagdes, de modo a permitir que os diversos stakeholders das empresas, bem como
o publico em geral pudessem escrutinar a conduta das mesmas no plano fiscal. Pretendia-se que
todos fossem capazes de aferir do grau de conexao entre a presenca econémica de uma empresa
numa dada jurisdi¢do e a tributacdo efetiva que a mesma suporta. Note-se que um dos objetivos

centrais do plano BEPS era, justamente, alinhar a criacdo do valor e a tributacao.

ApoOs um processo de varios avangos e recuos, o regime de Country-By-Country
Reporting publico entrou em vigor a 21 de dezembro de 2021, através da Diretiva (UE)
2021/2101 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de novembro de 2021, responsavel
pela alteragio da Diretiva 2013/34/UE’. Nos termos do regime introduzido pela Diretiva, as
grandes empresas multinacionais, estejam ou nao sujeitas ao Direito da Unido Europeia, terdo
a obrigacdo de elaborar e divulgar publicamente um relatorio contendo informagdes fiscalmente
relevantes relativas a sua atividade econdmica. Basta, para tal, que se encontrem estabelecidas

no territorio da UE, ou que aqui disponham de filiais ou sucursais.

Sera expectavel que, nos tempos vindouros, surjam ainda mais iniciativas europeias que

procurem reagir contra praticas de planeamento fiscal abusivo e fendmenos de evasio fiscal®.

7 Diretiva 2013/34/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa as demonstragdes
financeiras anuais, as demonstragoes financeiras consolidadas e aos relatdrios conexos de certas formas de
empresas, que alterou a Diretiva 2006/43/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e revogou as Diretivas
78/660/CEE e 83/349/CEE do Conselho.

8 E exemplo disso, a proposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras para prevenir a utilizagdo indevida
de shell-companies para finalidades fiscais (2021/0434 (CNY)).
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1.2 Research Question / Hipotese de Investigaciao
A presente dissertagdo visa responder a seguinte questdo: “quais os aspetos do regime
introduzido pela Diretiva (UE) 2021/2101 que poderiam ser alterados, de modo a ultrapassar

alguns dos seus défices normativos e a aproximar tal regime ao seu rationale?”

1.3 Objeto

1.3.1 Delimitacio Positiva
A dissertacdo centra-se na Diretiva (UE) 2021/2101, que introduziu a obrigacdo de
divulgagdo publica de informagdes relativas ao imposto sobre o rendimento por determinadas

empresas e sucursais. Em particular, procede-se a uma apreciagdo critica do seu regime.

1.3.2 Delimitacdo Negativa

A dissertagdo ndo abordara quaisquer outras alteragdes a Diretiva 2013/34/UE. Da mesma
forma, o estudo ndo ird incidir sobre outros regimes que instituiram obrigagdes de comunicagao
publica de informagdes discriminadas por pais, tais como os implementados para entidades do

setor bancario’ e para entidades dedicadas a industria extrativa ou a exploragdo florestal

priméria'®.

Também ndo examinaremos o regime de Country-By-Country Reporting privado'' ou
qualquer relatorio ou estudo preparatorio preparado no ambito da Acdo 13 do BEPS, nem
quaisquer outras iniciativas com objetivos afins como, por exemplo, o Global Reporting
Initiative (GRI), o Tax Transparency Code (TTC) ou a Extractive Industries Transparency
Initiative (EITI). Nao nos pronunciaremos sobre qualquer outra iniciativa da UE para 14 da

Diretiva acima assinalada.

1.4 Metodologia

Para a elaboragdo desta presente tese, procedemos a uma revisao legislativa,
jurisprudencial e bibliografica, maioritariamente a partir de uma analise de artigos doutrinarios.
Devotamos ainda a nossa aten¢ao sobre documentos de organizagdes internacionais como a UE

e OCDE.

°Diretiva (UE) 2013/36 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa ao acesso a
atividade das instituigdes de crédito e a supervisdo prudencial das instituicdes de crédito e empresas de
investimento.

Diretiva (UE) 2013/34 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa as demonstragdes
financeiras anuais, as demonstragoes financeiras consolidadas ¢ aos relatdrios conexos de certas formas de
empresas.

"Diretiva (UE) 2016/881 do Conselho, de 25 de maio de 2016, que alterou a Diretiva 2011/16/UE no que respeita
a troca automatica de informacdes obrigatoria no dominio da fiscalidade.
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Na redag¢do da tese, seguimos o manual de estilo da Universidade Catdlica Portuguesa —

Centro Regional do Porto.

Na auséncia de indicagdo em contrario, os artigos que citaremos referem-se a Diretiva
2013/34/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa as
demonstragdes financeiras anuais, as demonstragdes financeiras consolidadas e aos relatérios

conexos de certas formas de empresas, tal como alterada pela Diretiva 2021/2101.

1.5 Sequéncia
No capitulo 2 sera feita uma analise detalhada ao regime da Diretiva identificando os seus

ambitos subjetivo, objetivo, territorial, temporal € o seu regime sancionatorio.

No capitulo 3 debrucar-nos-emos sobre o rationale legislativo, numa perspetiva

tripartida: ao nivel estadual, empresarial e da opinido publica.

No capitulo 4, serdo apresentadas as criticas ao regime anteriormente descrito e as

propostas, que em nosso entender, conduziriam a um melhoramento do regime.

Por ultimo, no capitulo 5, enunciaremos as nossas conclusoes.

2. ANALISE DO REGIME

2.1 Introducio

Com a Diretiva (UE) 2021/2101, as grandes empresas multinacionais que se encontrem
estabelecidas na Unido através de filiais ou sucursais, passam a ser obrigadas a publicar e tornar
acessivel, na internet, um relatorio contendo véarias informagdes relativas ao imposto sobre o

rendimento por elas suportado, de uma forma discriminada por pais.

Constitui-se assim uma defesa tributdria de segunda linha, que passa a operar nos espagos

em que as regras tributdrias se tém revelado incapazes de dar uma resposta adequada.

2.2 Regime Legal

2.2.1 Ambito Subjetivo

O novo art. 48.°-B, tal como introduzido pela Diretiva (UE) 2021/2101 estipula que as
empresas-mae em ultima instancia e as empresas autdnomas, regidas pelo direito de um Estado-
Membro, cujas receitas, a data do seu balanco, tenham excedido em cada um dos dois tltimos
exercicios consecutivos um total de 750.000.000 EUR, tal como refletido nas suas
demonstragdes financeiras anuais, estdo sujeitas as obrigacdes de comunicagdo publica de
informagoes relativas ao imposto sobre o rendimento. No caso da empresa-mae em ultima

13



instancia, o valor a ser tido em conta sera o constante das suas contas consolidadas. Ja para as

empresas autonomas, o valor relevante, sera o respeitante a sua conta individual.

Torna-se relevante atentar em duas defini¢des apresentadas pela diretiva'?: a) a “empresa-
mae em ultima instancia”, trata-se da “empresa que elabora as demonstra¢des financeiras
consolidadas do maior conjunto de empresas”; b) a “empresa autdbnoma”, consiste “[nJuma
empresa que nao faca parte de um grupo tal como definido no artigo 2.°, ponto 11 da Diretiva

2013/34/UE".

Para que ocorra a sujeicao a este regime sera necessario que as entidades hajam transposto
o limite monetdrio de receitas, acima indicado, por dois exercicios consecutivos!®.
Similarmente, deixardo de estar sujeitas quando apresentarem, a data do seu balango, em cada

um dos dois ultimos exercicios consecutivos, um total de receitas inferior a 750.000.000 EUR.

A Diretiva alarga o seu ambito de aplicagdo para fora do territdrio europeu através de um
“Secondary Filling Mechanism™". Isto é, as obriga¢des de comunicacio incidem também sobre
. . . y 1 . ~ 16 .
quaisquer empresas filiais europeias de média e grande dimensdo'°, que sejam controladas por
uma empresa-mae em Ultima instancia, que ndo se reja pelo direito de um Estado-Membro. Isto,
desde que a tal empresa-mae externa haja excedido um valor total de receitas consolidadas de
750.000.000 EUR em cada um dos dois tltimos exercicios consecutivos. Nesse caso, a filial

europeia deverd preparar um relatério com as informacdes relativas ao imposto sobre o

12Cfr. n.° 1 do artigo 48.° - A.

13 Neste sentido, cfr. o ponto 11 do art. 2.° da Diretiva 2013/34/UE: “grupo: uma empresa-mie e todas as suas
empresas filiais”.

14 O regime desta Diretiva seguiu o limiar quantitativo das normas da OCDE para a implementa¢io do country-
by-country reporting, no ambito da A¢ao 13 do plano de agdo BEPS. Este limiar havia sido desenhado de forma a
abranger os 10 a 15% dos grupos de empresas multinacionais, responsaveis por gerar 90% das receitas anuais de
todos os grupos de empresas multinacionais. Com a sua utilizagdo no regime desta Diretiva, desejava-se evitar um
acréscimo de carga administrativa para estas empresas, uma vez que, com a implementag@o das a¢cdes do BEPS ao
nivel estadual, estas ja estariam sujeitas a obrigagdo de submeterem um relatorio contendo informagdes de cariz
semelhante para as autoridades fiscais. Paralelamente, o regime europeu de country-by-country reporting publico
seria, assim, mais coerente com outras iniciativas semelhantes ao nivel internacional. Para uma analise mais
detalhada, consulte-se o ponto 4.1.3 em COMISSAO EUROPEIA (12/04/2016) — “Documento de trabalho dos
servigos da Comissao que avalia o potencial para uma maior transparéncia nas informagdes sobre o imposto sobre
o rendimento que acompanhado pela proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a
Diretiva 2013/34 /UE no que diz respeito a divulgagc@o de informagdes sobre o imposto sobre o rendimento por
certas empresas e sucursais”, COM(2016) 198 final, SWD/2016/0117 final.

15 Semelhantemente ao mecanismo incluido na Secgdo II, n.° 1, do Anexo III, da Diretiva (UE) 2016/881 (DAC
4).

16 A obrigagdo incide apenas sobre as empresas filiais europeias de média e grande dimensio, conforme os critérios
decorrentes dos n.°s 3 e 4 do art. 3.° da Diretiva 2013/34/UE, ndo tendo sido alargada as micro e pequenas
empresas.
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rendimento da sua empresa-mae, no respeitante ao mais recente desses dois exercicios

consecutivos.!’

Além das filiais, as sucursais, abertas em territério europeu, por empresas que nao se
rejam pelo direito de um Estado-Membro, também se encontram sujeitas ao dever de

comunicacio, desde que cumpram com determinados requisitos'®.

Nao obstante, as filiais ou sucursais que ndo observem as condi¢des previstas nos
paragrafos anteriores podem, mesmo assim, ser obrigadas a comunica¢do de informacdes
sempre que as mesmas nao tenham outro objetivo que nao seja o de contornarem o cumprimento

das obriga¢des de prestagio de informagdes referentes a sua empresa-mae'”.

Note-se que o regime exclui as empresas do setor bancario que ja se encontrem sujeitas a
elaboracdo e apresentagio publica de um relatério contendo informagdes de cariz semelhante?”,
desde que tal relatério inclua informagdes sobre todas as suas atividades e, no caso das
empresas-mae em ultima instancia, sobre todas as atividades de todas as empresas coligadas

incluidas nas demonstragdes financeiras consolidadas?'.

Os Estados-Membros deverdo assegurar que os revisores oficiais de contas ou sociedades
de revisores oficiais de contas verifiquem e declarem se uma empresa ¢ obrigada a publicar um
relatorio sobre as informagdes relativas ao imposto sobre o rendimento e, se assim for, se esse

relatorio foi efetivamente publicado®?.

Por ultimo, a Diretiva estatuiu que a responsabilidade de assegurar a publicacdo e
acessibilidade das informacgdes na internet recai sobre os membros dos 6rgaos de administragao,
de direcdo e de supervisdo da empresa-mae em Ultima instancia ou das empresas autonomas.

Subsidiariamente, nos casos de secondary filling, tal responsabilidade recaira sobre os membros

17 Cfr. n.° 4 do art. 48.°- B.

18 Cfr. n.° 5 do art. 48.°-B, exige-se cumulativamente que: i) as sucursais tenham um volume de negécios liquido
que exceda o limiar prescrito no n.° 2 do art. 3.°, em cada um dos dois ultimos exercicios consecutivos ; ii) a
empresa, que abriu a sucursal, seja uma empresa coligada de um grupo cuja empresa-mae em ultima instadncia nao
se reja pelo direito de um Estado-Membro e cujas receitas consolidadas, a data do seu balango, excedam, em cada
um dos dois ultimos exercicios consecutivos, um total de 750 000 000 de euros, tal como refletido nas suas
demonstragdes financeiras consolidadas, ou seja uma empresa autonoma cujas receitas, a data do seu balango,
excedam, em cada um dos dois ultimos exercicios consecutivos, um total de 750 000 000 de euros, tal como
refletido nas suas demonstracdes financeiras; iii) a empresa-mae em ultima instancia ndo possua uma média ou
grande empresa filial a que se refere o n.° 4 do art. 48.°-B.

Y9 Cfr. n.° 7 do art. 48.°- B.

20 Ao abrigo do art. 89.° da Diretiva 2013/36/UE.

21 Cfr. n.° 3 do artigo 48.° - B.

22 Cfr. o art. 48.°- F.
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dos orgdos das empresas filiais, bem como sobre a(s) pessoa(s) designadas para proceder as

formalidades de divulgagdo, por conta da sucursal®>.

2.2.2 Ambito Objetivo
Por forca deste regime as empresas multinacionais passardo a ter que divulgar
publicamente, e numa base anual, informagdes semelhantes as que ja divulgam ao abrigo do

country-by-country reporting privado.

Destas informagdes devera constar: i) a denominagdo ou firma da empresa-mae em ultima
instancia ou da empresa autébnoma; ii) uma breve descricdo da natureza das atividades
desenvolvidas; iii) a indicagao do exercicio em causa e da moeda utilizada para a apresentagao
do relatério®®. Se aplicavel, a entidade devera apresentar uma lista das empresas filiais
consolidadas nas demonstra¢des financeiras da empresa-mae no exercicio em causa, que se
encontrem estabelecidas na Unido ou em jurisdi¢des fiscais incluidas nos anexos I e II das
Conclusdes do Conselho sobre a lista revista da UE de jurisdi¢des ndo cooperantes para efeitos

fiscais?>.

O relatorio deverd ainda conter: 1) o numero de empregados contratados (numa base
equivalente a tempo inteiro); ii) o valor das receitas obtidas; iii) o montante dos resultados antes
do imposto sobre o rendimento; iv) o montante do imposto sobre o rendimento devido durante
0 exercicio em causa; v) o montante de imposto sobre o rendimento pago, em base de caixa; vi)

o montante dos ganhos acumulados no final do exercicio em causa.

Estas informagdes deverdo ser apresentadas de forma separada para cada Estado-
Membro. Contudo, as informacdes deverdao ser agregadas ao nivel de cada um dos Estados-

Membros (mesmo que, no seu interior, exista mais do que uma jurisdicao fiscal)®®.

Para Estados terceiros, por regra a informacdo é apresentada de modo agregado?’. No

entanto, exige-se um nivel de detalhe semelhante ao de um Estado-Membro (i.e informacao

2 Cfr.n.° 1 do art. 48.° - E.

24 Cft. o art. 48.°- C.

250 Anexo I lista jurisdigdes ndo cooperantes para efeitos fiscais, que ndo cumprem determinadas normas fiscais
internacionais, quer pela ndo adogdo de mecanismos de troca automatica de informagdes e normas minimas do
projeto BEPS, como pelo estabelecimento de regimes fiscais prejudiciais e que favorecam estruturas offshore. Por
sua vez, o Anexo II identifica jurisdi¢des ndo pertencentes a UE que, apesar de ndo cumprirem todas as normas
fiscais internacionais, assumiram compromissos suficientes de reformarem as suas politicas fiscais. Deve
relembrar-se que estas listas sdo atualizadas duas vezes por ano, cfr:
https://www.consilium.europa.eu/pt/policies/eu-list-of-non-cooperative-jurisdictions/.

26 Cfr. n.° 5 do art. 48.°- C.

27 Esta opgdo do legislador, suscita criticas de alguns autores. Atente-se por exemplo na andlise feita nos pontos
1,2 e 3 em FINANCIAL TRANSPARENCY COALITION (05/07/2016) — “European Comission Proposal on
Public CBCR - Questions and Answers”, pp. 1-3.
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desagregada por jurisdi¢do), para as jurisdicdes que constem na lista do Anexo 1 das
Conclusdes do Conselho sobre a lista revista da UE de jurisdi¢des ndo cooperantes para efeitos
fiscais, a 1 de marc¢o do ano financeiro a que o relatorio diga respeito, como também para as
jurisdigdes que hajam constado cumulativamente na lista do Anexo 2 das Conclusdes do
Conselho sobre a lista revista da UE de jurisdi¢des ndo cooperantes para efeitos fiscais, a 1 de

margo do ano financeiro a que o relatorio diga respeito e a 1 de margo do ano financeiro anterior.

As informagdes deverdo ser atribuidas a jurisdicdo fiscal pertinente em funcao do
estabelecimento, da existéncia de uma instalagdo comercial fixa ou de uma atividade comercial
permanente que, atendendo as atividades do grupo ou da empresa autbnoma, possa estar sujeita

ao imposto sobre o rendimento nessa jurisdi¢do fiscal.

Por tultimo, incumbe alertar para a inclusdo de uma disposi¢do algo controversa: a
cldusula de salvaguarda®®. De acordo a mesma, os Estados-Membros, aquando da transposicio
da Diretiva, poderdo permitir que um ou mais elementos especificos das informagdes de
divulgagdo sejam omitidos no relatério a apresentar, de forma temporaria. Tais informagdes
terdo, contudo, de ser incluidas num relatdrio posterior, a ser apresentado no prazo maximo de
cinco anos a contar da data da omissao inicial. A omissdo apenas podera ser permitida quando
da divulgacdo imediata das informagdes possa resultar um “grave prejuizo” para a posi¢ao
comercial das empresas as quais o relatério diga respeito. Cabe a entidade que elabora o
relatorio a apresentacao de uma explicacdo devidamente fundamentada sobre as razdes para tal

omissao.

Sublinhe-se, contudo, que as informagdes respeitantes as jurisdigdes fiscais incluidas nos
Anexos | e II das Conclusdes do Conselho sobre a lista revista da UE de jurisdicdes ndo
cooperantes para efeitos fiscais nunca poderdo ser omitidas nos termos da cldusula de

salvaguarda.

De modo a permitir uma melhor compreensdo do regime introduzido pela presente
Diretiva, realizamos um quadro no qual apresentamos, de uma forma comparativa, as
informagdes constantes da mesma com as informagdes requeridas por outros mecanismos de

comunicacdo de informagdes discriminadas por pais.

2 Cfr. n.° 6 do art. 48.° - B.
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A" | B? | C”®
Nome/firma da empresa; descri¢do da natureza das atividades; localizagdo
geografica x x x
Lista de todas as empresas filiais consolidadas nas demonstracdes 39
financeiras
Total de Receitas obtidas X | X3
Total de Receitas obtidas com partes nao relacionadas X
Total de Receitas obtidas com partes relacionadas X
Volume de Negdcios X
Capital Social X
Numero de Empregados contratados numa base equivalente a tempo inteiro | X X X
Montante dos Resultados antes de imposto sobre o rendimento X X X
Montante do Imposto sobre o Rendimento devido durante o exercicio em
causa x x
Montante do imposto sobre o rendimento pago X X X
Montante dos ganhos acumulados no final do exercicio em causa X X
Ativos tangiveis que ndo sejam caixa nem equivalentes de caixa X
Subvencdes publicas recebidas X

“I _ Diretiva 2013/36/UE (art. 89.°): Country-By-Country Reporting Publico para entidades setor bancario.

*2 _ Diretiva 2016/881/UE (art. 8.° - AA): Country-By-Country Reporting Privado.

*3 _ Diretiva 2021/2101/UE (art. 48.° - C): Country-By-Country Reporting Publico.

2.2.3 Ambito Territorial

O regime restringe-se a empresas que operem em mais do que um Estado-Membro. A

comunica¢do publica de informagdes discriminadas por pais ndo € requerida as “empresas

autonomas” ou “empresas-mae em Ultima instancia” caso as mesmas, incluindo as respetivas

sucursais estejam estabelecidas, ou tenham uma instalacdo comercial fixa ou uma atividade

comercial permanente, no territorio de um tnico Estado-Membro®'.

2 Apenas para as empresas filiais consolidadas nas demonstra¢des financeiras da empresa-mie em tltima instAncia,
no que diga respeito ao exercicio em causa e estabelecidas na Unido ou em Jurisdi¢des fiscais incluidas nos anexos
I e I das Conclusdes do Conselho sobre a lista revista da UE de jurisdigdes ndo cooperantes para efeitos fiscais.

30 Calculado através de uma das duas formas prescritas na alinea d) do n.° 2 do artigo 48.° - C da Diretiva.

31 Cfr. n.° 2 do art. 48.°- B.
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2.2.4 Ambito Temporal

2.2.4.1 Quanto ao regime

As empresas devem publicar o relatério contendo estas informagdes, no prazo de 12
meses a contar da data da apresentacdo do balanco do exercicio em relagdo ao qual o relatorio
haja sido elaborado, tendo este que permanecer acessivel num website durante um minimo de

cinco anos consecutivos.

A Diretiva da alguma flexibilidade quanto a determinag@o do website para a publicacao,
permitindo que seja utilizado o da empresa multinacional, como o de uma sua empresa filial ou
sucursal, na situagao em que o relatério seja elaborado por uma destas unidades constituintes

da empresa-maie.>?

Admite-se ainda que, em alternativa, os Estados-Membros permitam que o relatorio seja
publicado no website do registo do Estado-Membro, a que se refere o artigo 16.° da Diretiva
(UE) 2017/1132 do Parlamento Europeu e do Conselho de 14 de junho de 2017 relativa a

determinados aspetos do direito das sociedades™’.

Em qualquer um dos casos, a informagao devera ser apresentada em, pelo menos, uma
das linguas oficiais da Unido, devendo a consulta estar disponivel a titulo gratuito para qualquer

terceiro situado na Unido.

2.2.4.2 Quanto a implementacio
Os Estados-Membros deverdo transpor as disposi¢Oes deste regime num prazo de 18

meses apds a data de entrada em vigor desta Diretiva modificativa®.

Os Estados-Membros terdo o dever de assegurar que as disposi¢des que transponham a
Diretiva sejam aplicaveis, o mais tardar, a partir da data de comeco do primeiro exercicio com

inicio ou apos dois anos e seis meses apos a data de entrada em vigor da mesma.>

A Diretiva, publicada no jornal oficial no dia 1 de dezembro de 2021, entrou em vigor no
dia 21 do mesmo més. Os Estados-Membros deverdo transpor este regime para o seu

ordenamento interno até 22 de junho de 2023 e assegurar a sua aplicagdo a partir da data de

32 Cfr. o art. 48.°- D.

33 O regime da Diretiva 2017/1132, alterado por trés outras Diretivas no ano de 2019, ndo foi ainda transposto para
a ordem juridica interna portuguesa, tendo apenas ocorrido a transposicao parcial da sua segunda alteracao,
efetuada pela Diretiva 2019/1151 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019. A transposicao
parcial ocorreu através do Decreto-Lei n.° 109-D/2021, de 9 de dezembro de 2021, ndo se vislumbrando, neste
ultimo regime, a existéncia de uma disposicéo expressa que faga referéncia ao website do registo central portugués.
3% Cfr. o art. 2.° da Diretiva 2021/2101.

35 Cfr. o art. 48.°- G.
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comeco do primeiro exercicio com inicio ou ap6ds 22 de junho de 2024. Como em Portugal o
ano fiscal corresponde, em regra, com o ano civil, o regime tera de entrar em vigor,
internamente, no ano fiscal de 2025°¢. Os primeiros relatorios serdo publicados até ao final de

2026.

2.2.5 Regime Sancionatorio

A Diretiva 2013/34/UE, alterada pela Diretiva alvo do nosso estudo exige que os Estados-
Membros da UE estabelegam sangdes na sua legislacao interna, a serem aplicadas sobre as
empresas que ndo cumprirem os requisitos de divulgacdo’. Requer ainda, a criagio de um
regime de responsabilidade coletiva dos membros dos 6rgaos de administragdo, de direcdo e de
supervisdo da empresa-mae em Ultima instincia ou das empresas autonomas, de modo a garantir
que o relatorio sobre as informagdes relativas ao imposto sobre o rendimento ¢ elaborado,

publicado e tornado acessivel®®.

Quanto as empresas filiais ou sucursais estabelecidas na Unido Europeia, mas controladas
por uma empresa-mae em ultima instancia localizada num Estado Terceiro, a norma estabelece
que os Estados-Membros devem dispor sobre a responsabilidade dos membros dos 6rgdos de
administracdo, dire¢do ou supervisdo da empresa filial, bem como da pessoa ou as pessoas
designadas para proceder as formalidades de divulgagao por conta das sucursais, em garantirem,
na medida do seu conhecimento e do seu alcance, que o relatorio contendo as informagdes
fiscais da empresa-mae ¢ elaborado e publicado de acordo com as normas constantes da

Diretiva.

As razdes para este grau diferente de exigéncia relativamente aos membros dos 6rgaos de
subsidiarias/sucursais estabelecidas na UE, mas controladas por empresas-mae localizadas em
Estados terceiros sdao apresentadas no paragrafo 19 do preambulo: os membros destes 6rgaos
tém um conhecimento limitado quanto as matérias exigidas por este relatorio, bem como uma

capacidade limitada para poderem exigir da empresa-mae a informag¢ao em questao.

3. Rationale

O exame anteriormente realizado permite-nos, neste momento, extrair o rationale

subjacente a introducao da Diretiva. Dada a diversidade de interesses e de objetivos subjacente

3¢ Podendo ocorrer antes ou depois, caso a multinacional adote um ano fiscal ndo coincidente com o ano civil.
37 Cfr. o art. 51.°.
38 Cfr. o art. 48.° - E.
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a Diretiva, optamos por proceder a um exame tripartido, examinando o seu rationale no plano

estadual, empresarial e ao nivel da opinido publica.

3.1 Ao nivel estadual

A Diretiva pretende introduzir um regime que assegure que parcelas de riqueza geradas
no interior dos Estados-Membros possam voltar a ser introduzidas e consideradas como matéria

coletavel dos seus sistemas fiscais®.

A Unido Europeia pauta-se pela existéncia de um mercado unico sendo importante, para
tal, que a tributacdo das empresas seja feita de uma forma justa e repartida entre os diversos
Estados Membros, assegurando que a tributagdo tenha lugar no Estado onde os lucros sao
gerados (Estado da criagao do valor). No estado atual, e mesmo ap6s a implementagdo do BEPS,
continua a ser possivel implementar mecanismos que permitem a transferéncia de lucros para
jurisdi¢des que conferem vantagens fiscais para as grandes multinacionais. Por outro lado, a
adocdo de medidas meramente internas revela-se ineficaz, em geral, podendo até agravar o
problema, ao introduzir ainda mais fragmentac¢des na legislagdo dos varios Estados-Membros
e assim criar novos encargos para os sujeitos passivos e novas lacunas passiveis de serem

exploradas no ambito de planeamento fiscal.

Por estas razdes, a comunicacao publica de informagdes relativas ao imposto sobre o
rendimento por pais surge como um importante mecanismo de refor¢o dos sistemas tributérios

estatais e das respetivas receitas.

3.2 Ao nivel empresarial

A Diretiva introduz imposi¢des que procuram intensificar as exigéncias de transparéncia

fiscal das empresas.

Com este regime, passardo a ser revelados publicamente, dados relevantes sobre a vida

econdmica e fiscal das mesmas, tais como o montante de imposto pago. Esta informacao passara

3% Em 2015, um estudo desenvolvido para a Unidade de Valor Acrescentado Europeu estimou que as perdas anuais
de receita devidas a mecanismos de planeamento fiscal agressivo poderiam atingir montantes entre os 50 e os 70
bilides de euros (quando apenas tido em conta o montante perdido devido a transferéncia de lucros). No entanto,
os autores alertam que este valor ¢ ainda superior, podendo atingir os 160 a 190 bilides de euros anuais, quando
tidas em conta varias insuficiéncias na cobranga, bem como, a existéncia de acordos individualizados em matéria
de tributagdo das grandes empresas multinacionais. Cfr. JONES, E., et al. — “Bringing transparency, coordination
and convergence to corporate tax policies in the European Union. II, Evaluation of the European added value of
the recommendations in the ECON legislative own-initiative draft report”, s.d [2015], p. 6.Vejam-se, igualmente,
os estudos empiricos sobre os efeitos da divulgacao de informagdes fiscais na arrecadacio de impostos apontados
por NAKAYAMA, K. — “Public Disclosure of Taxpayer Information as a Measure to Improve Tax Compliance”.
Asia-Pacific Tax Bulletin 2021, Vol. 27, n.° 3, s.d [2021], pp.10-12.
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a poder ser aproveitada por inimeros atores dos quais depende a vida das empresas, como 0s
detentores de participacdes sociais, que passardo a ter uma imagem mais clara daquelas que sao
as politicas fiscais levadas a cabo pela empresa®’, ou investidores, que poderdo tomar decisdes
de investimento mais conscientes, com base na analise comparada das informacdes prestadas
. . . . 41 e e oqe . ~
pelas varias multinacionais™. Numa época em que as politicas de responsabilidade social sdo
cada vez mais importantes, as empresas nao quererao descurar a ética e justica tributarias e
procurardo adequar os seus comportamentos fiscais de forma a nao sofrerem perdas

reputacionais®.

Com o incremento da pressdao sobre as empresas, procura-se que haja uma reducio da
adocdo de esquemas de planeamento fiscal agressivo, de praticas geradoras de elisdo e evasdo
fiscal, como também de esquemas de planeamento fiscal licito conducentes a alocagao de
receitas tributarias de forma desconexa com a atividade econdémica desenvolvida pela empresa
nas varias jurisdigoes onde opera. Almeja-se assim que haja uma maior relagdo entre a atividade
econdmica desenvolvida e o nivel de tributagdo, por cada pais, o que ainda ndo se tem verificado
ao nivel empresarial, uma vez que de forma legal e legitima, uma empresa poderd ter muita

presenga econémica num Estado e ndo ser, apesar disso, tributada.

3.3 Ao nivel da opinido publica
Com a adogao do Country-By-Country Reporting publico procura-se reforgar a confiancga
do publico na equidade dos sistemas fiscais e nas empresas multinacionais europeias® e, em

ultima linha, aumentar os niveis de cumprimento voluntario das obrigacdes fiscais.

A Uniao deixa a cabo dos cidadaos a analise das informacoes fiscais a serem reveladas,

permitindo que estes avaliem a postura das empresas multinacionais também com base no seu

40 NOKED, N. — “Public Country-by-Country Reporting: The Shareholders’ Case for Mandatory Disclosure”.
Tax Notes International, Vol. 90, n.° 14, 25/jun/2018, p. 1507.

41 Veja-se a este proposito MULLER, R., C. SPENGEL, S. WECK — “How Do Investors Value the Publication of
Tax Information? Evidence from the European Public Country-by-Country Reporting”. ZEW Discussion Paper
No. 21-077,5.d [2021]; LALLY, O. — “Why mandatory public country by country reporting is good for business”.
EURODAD - European Network On Debt and Development, 18/ago/2021, p. 1; MURPHY, R. — “Country-by-
Country Reporting — Holding multinational corporations to account wherever they are”. Task Force on Financial
Integrity and Economic Development, s.d [2009], p. 14.

“2A titulo de exemplo veja-se que em 2020, o fundo soberano noruegués Norges Bank, decidiu retirar investimentos
sobre sociedades por ndo concordar com as politicas fiscais por estas levadas a cabo. Nicolai Tangen, CEO do
Fundo, reforgou que mais decisdes como esta se iriam seguir, manifestando o seu desagrado quanto a opacidade
das empresas relativamente a tributagdo de que sdo alvo, bem como, relativamente as jurisdigdes em que essa
tributagdo ocorre. Cfr. FOUCHE, G. — “For first time, Norway's wealth fund ditches firms over tax transparency”.
Reuters, 01/fev/2021.

BNeste sentido, WOHRER, V. — “Offentliches Country-by-Country-Reporting verfassungswidrig”. OStZ
2017/188, Ed. 5, 21/mar/2017, p. 34.

22



comportamento fiscal. A varidvel fiscal passa a ser uma nova dimensdo da relacdo entre as
empresas ¢ os seus fornecedores e clientes, das empresas com os seus trabalhadores e das

empresas com o publico em geral.

Com estas novas exigéncias de transparéncia, o escrutinio publico ¢ utilizado como um
meio para garantir a efetiva contribui¢do das grandes multinacionais para os sistemas
estaduais**, dada a ameaca de mudancas de comportamentos de consumo por parte dos

consumidores.

Com a partilha de dados sobre as politicas fiscais utilizadas, eleva-se a intensidade de
sindicacdo quanto a esquemas de evasdo ¢ planeamento fiscal abusivo, assim se reduzindo,
ainda mais, o espago para comportamentos transgressores das normas e principios fiscais

estruturantes dos Estados de Direito europeu.

44 Para uma anélise pormenorizada sobre os custos e beneficios aliados ao escrutinio publico, SPENGEL, C. -
“The EU Proposal for Country-by-Country Reporting on the Internet. Costs, Benefits and Consequences”. The
Foundation for Family Businesses, s.d [2017], pp. 26-29. Veja-se também o estudo desenvolvido, DYRENG, S.,
J. L. HOOPES, J. H. WILDE- “Public Pressure and Corporate Tax Behavior”. Fisher College of Business Working
Paper no. 2014-02-003, 19/nov/2015, pp. 32-33, demonstrante de uma tendéncia para as empresas diminuirem
comportamentos de planeamento fiscal abusivo e a utilizagdo de paraisos fiscais, quando obrigadas a divulgar
publicamente uma lista das subsididrias detidas em cada jurisdi¢do fiscal.
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4. 0S DEFICES NORMATIVOS DO REGIME

4.1 Ao nivel da seguranca juridica

De acordo com o principio geral da seguranga juridica, reconhecido pelo TJUE desde
1961%, a legislagdo europeia devera ser clara e precisa, de forma que os sujeitos juridicos
possam conhecer sem ambiguidade os seus direitos e deveres, e assim agirem em

conformidade®.

Na elaboracao deste regime, deveria ter sido prestada uma maior atengdo aos entraves
criados pelo recurso a conceitos indeterminados. Em nosso entender, tal conduz a uma
subjetividade interpretativa e a uma margem de discricionariedade das autoridades dos varios
Estados-Membros, as quais poderdo sufragar entendimentos mais ou menos protetores do
regime. Tais divergé€ncias poderdo ser aproveitadas pelas empresas sujeitas a estas obrigacdes,
que tenderdo a procurar a jurisdi¢do que lhes oferega maior protecdo, num fenémeno conhecido

como jurisdiction shopping.

De forma a assegurar o cumprimento ¢ execucdo das obrigagdes resultantes desta
Diretiva, cremos que o regime da mesma poderia ser alterado, numa futura revisao da diretiva.
Algumas destas propostas poderdo ja ser introduzidas pelos Estados-Membros, aquando da

implementa¢ao da diretiva para os ordenamentos nacionais.

4.1.1 A clausula de salvaguarda e o recurso a expressao “gravemente prejudicial”

A cléausula de salvaguarda da Diretiva permite que os Estados-Membros autorizem as
empresas situadas no seu territorio a omitir, temporariamente, a prestacdo de um ou mais
elementos especificos das informagdes alvo do relatorio, quando a sua divulgacdo possa

“prejudicar gravemente a [sua] posi¢do comercial” ¥/

$Ac. do TIUE, de 22 de margo de 1961, C-42/59 e C-49/59, Société nouvelle des usines de Pontlieue- Aciéries du
Temple (SNUPAT) contra Alta Autoridade da Comunidade Europeia do Carvado e do Ago.

4Acs.do TJUE, de 15 de fevereiro de 1996, C-63/93, Duff, §20; de 13 de fevereiro de 1996, C-143/93, Van Es,
§27; de 14 de abril de 2005, C- 110/03, Reino da Bélgica contra Comissao das Comunidades Europeias, § 30; de
5 de maio de 2015, C-147/13, Reino de Espanha contra Conselho da UE, § 79; de 7 de junho de 2007, C-178/05,
Comissao das Comunidades Europeias contra Republica Helénica, § 33; de 16 de fevereiro de 2012, C-72/10,
Costa e Cifone, § 74 e 78; de 8 de dezembro de 2011, C-318/10, Société d’investissement pour [’agriculture
tropicale SA (SIAT) contra Etat belge, § 54-58; de 3 de junho de 2008, C-308/06, The Queen contra Secretary of
State for Transport,§ 69. Para uma analise mais detalhada sobre este principio, veja-se MEERBEECK, J. — “The
Principle of Legal Certainty in the Case Law of the European Court of Justice: From Certainty to Trust”.
European Law Review, Vol. 41, n.° 41, s.d [2016], pp. 275-288.

47 Cfr.n.° 6 do art. 48.° - C.
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Note-se que uma clausula de salvaguarda similar j& havia sido utilizada na disposi¢ao do
n.° 1 do art. 19.°- A da Diretiva 2014/95/UE*: “Os Estados-Membros podem permitir que
informacdes relativas a factos iminentes ou a assuntos em curso de negociacao sejam omitidas
em casos excecionais em que (...) a divulgacdo de tais informacdes seria suscetivel de
prejudicar gravemente a posi¢do comercial da empresa, desde que essa omissao nao constitua
obstaculo a uma compreensao correta e equilibrada da evolucdo, do desempenho, da posicao e

do impacto das atividades da empresa”.

Viérios s3o os autores que consideram que com este tipo de cldusulas, assentes em
conceitos indeterminados, se colocam severos entraves a certeza juridica®. Se implementada
na ordem interna, deixard ao arbitrio de cada uma das entidades alvo da obrigacdo de
comunicac¢do o entendimento sobre quais informagdes a serem divulgadas se poderdo revelar
“gravemente prejudiciais”. Do nosso ponto de vista, abre-se uma margem excessivamente
ampla quanto as possibilidades de interpretagdo deste conceito, pelo que as empresas se servirao

desta clausula como um instrumento de escape as obrigacdes decorrentes desta Diretiva”.

Por vezes, estes conceitos indeterminados sdo alvo de decisdes judiciais que acabam por
reduzir a sua indeterminagdo. Devemos notar que, apds um extenso exame da jurisprudéncia
do TJUE, tal ndo é o caso. No Anexo I a presente tese®!, apresentamos as varias etapas dessa
pesquisa, que nos permitiu concluir que ndo existiam posi¢des na jurisprudéncia suscetiveis de
auxiliar os destinatarios destas obrigagdes. Tal auséncia, combinada com a caréncia de uma
densificacao deste conceito por parte do legislador europeu conduz a uma situacao de incerteza

e inseguranga juridicas.

4 Diretiva 2014/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2014, que alterou a Diretiva
2013/34/UE no referente a divulgagdo de informagdes ndo financeiras e de informagdes sobre a diversidade por
parte de certas grandes empresas e grupos.

4 S7ABO, D., K. SORENSEN— “New EU Directive on the Disclosure of Non-Financial Information (CSR) ", Nordic
& European Company Law, Working Paper n.° 15-01, 27/abril/2015, p. 336; SPENGEL, C., op. cit., p. 15; MIO,
C., etal. — “Carrot or stick? An empirical analysis of the different implementation strategies of the EU directive
on nonfinancial information across Europe”. Corporate Social Responsibility and Environmental Management,
10/fev/2021, p. 6; ROO, D. — “The Role of the EU Directive on Non-Financial Disclosure in Human Rights
Reporting”. European Company Law, Vol. 2015,n.°6, s.d [2015]. p. 284; DRAHN, P. — “Adoption of EU Business
and Human Rights Policy: The Use of Discretion in the National Transposition of EU Directives”. Springer
International Publishing, 1* Ed., s.d [2020], p. 262.

30 Note-se, que as informagdes a serem comunicadas pelas entidades adstritas s obriga¢des resultantes do country-
by-country reporting privado nunca poderdo ser omitidas, por ndo existir, nesse regime, uma cldusula de
salvaguarda. Assim, embora se possa verificar a omissdo de comunicagdo publica de informagdes (por um prazo
maximo de 5 anos), as autoridades fiscais continuardo a dispor das informagdes com elas partilhadas através do
mecanismo instituido no regime de country-by-country reporting privado. Estas informagdes serdo suficientes para
permitir que os Estados procedam a qualquer inspegao e liquidagdo adicional do imposto devido pelas empresas.

5! Infra, pp. 45-46.
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O objetivo do recurso a esta técnica legislativa, terd sido, porventura, o de deixar aos
Estados-Membros o preenchimento deste conceito indeterminado, uma vez que o Parlamento
Europeu tera proposto que fosse uma autoridade nacional competente a dar substancia a esta
disposi¢do®. Apesar de uma referéncia a tal intengdio ndo estar presente no texto da Diretiva,
tal solug@o parece-nos altamente criticadvel uma vez que ndo se terd atentado nos problemas que

serdo causados ao nivel da harmonizagdo legislativa entre os Estados-Membros.

Sera expectavel que os legisladores-internos possam ter diferentes graus de
permissibilidade. Naturalmente, um legislador mais permissivo tendera a adotar a formulacao
que ofereca maior subjetividade, por oposi¢ao a um legislador que pretenda garantir uma maior
efetividade do sistema, o qual tenderd a adotar uma redacdo que assegure maior seguranga €
certeza juridica. Perante estas diferengcas de atitude, sera previsivel que as empresas

multinacionais possam tirar partido dessa diversidade®>.

Uma solugdo idonea, embora pouco protetora do rationale visado passaria pela
elaboragdo de uma lista meramente exemplificativa de situagdes em que a partilha de tais
informagdes pudesse revelar-se gravemente prejudicial, concedendo ao interpretante uma
indicagdo das situagdes que o legislador visou acautelar com este conceito indeterminado. O
legislador poderia também definir pela negativa, elencando as situagdes que ndo se encontram

abrangidas pelo escopo da norma.

E dificil elencar situagdes que caiam nesta excegdo e que poderiam ser listadas. Poder-se-
1a pensar, por exemplo, na circunstancia de a comunicagdo publica das informagdes conduzir a
desvantagens concorrenciais, nomeadamente, por permitir que uma empresa concorrente possa
copiar o seu modelo de negocios através da consulta das informagdes alvo de comunicagao.
Seria também o caso em que a divulgagdo conduzisse a um aumento dos custos suportados pela
empresa, ou a uma diminui¢do da receita ou lucros, ou ao enfraquecimento da posi¢ao negocial

daquela empresa com um seu fornecedor, ou até, a uma diminui¢do drastica na confianca dos

2 KLAVEREN, V., V. VLIET, C. SAHIN - “Initiatieven en kansen omtrent publieke country-by-country-
rapportage”. Weekblad fiscaal recht 2020/37, Vol. 149, n.° 7323, pp. 234-241, 27/fev/2020, p. 236.

33 Veja-se que o governo irlandés promoveu uma consulta publica para ouvir a opinido de varios stakeholders
quanto as solugdes a adotar no seu regime interno. Em especial, questionava-se qual a posi¢ao destes quanto a
clausula de salvaguarda, cfr. DEPARTAMENTO DE EMPRESA, COMERCIO E EMPREGO DO GOVERNO
DA REPUBLICA DA IRLANDA (20/dez/21), “Public Consultation on the transposition of Directive (EU)
2021/2101 as regards disclosure of income tax information by certain undertakings and branches.
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socios, consumidores ou fornecedores™. De qualquer forma, duvidamos muito da possibilidade

de tais situagdes emergirem da divulgacdo das informagdes abrangidas pela Diretiva.

De qualquer modo, ndo concordamos com as listas exemplificativas. Os exemplos teriam
de ser objetivos, inequivocos ou quantificaveis e, como tal, seriam certamente de dificil
concretizacdo dado o facto de se estar a partir de um cenario hipotético e projetado no futuro,
que apenas se poderia concretizar quando empresa apresentasse o seu relatorio publicamente.
Assim sendo, julgamos que uma exemplificacdo ndo eliminaria as incertezas geradas e

dependeria sempre da valoragdo de cada julgador.

Uma outra forma de combater estes inconvenientes passaria pela estipulacdo de um dever
de as empresas solicitarem permissdo para omitirem a informagdo. Em nossa opinido, para
garantir eficacia do regime, o pedido deveria ser dirigido conjuntamente a Comissdo e ao
Estado-Membro competente, ficando a ocultagdo dependente de uma dupla-decisao favoravel.
Assim, em cada caso, caberia a estas duas entidades, balancear qual dos dois interesses seria
prevalecente: a posigao/interesse comercial da empresa ou o interesse publico (doméstico e/ou

europeu) na divulgacao publica das informagdes.

Em 2019, o Parlamento Europeu defendeu uma solucéo similar ao regime aqui proposto™.
Em primeiro lugar, caberia aos Estados-Membros sujeitar os pedidos de omissdo a autorizagao
prévia de uma autoridade competente a nivel nacional, a qual, estaria auxiliada por orientagdes
tomadas pela Comissdo, quanto a defini¢do de eventuais casos em que se considerasse que a
publicagdo de informagdes poderia prejudicar gravemente a posi¢do comercial das empresas a
que essas informagdes dissessem respeito. No caso de tal omissdo ser autorizada, os Estados-
Membros ficariam obrigados a notificar a Comissdo da derrogacdo temporaria, devendo
transmitir-lhe, de forma confidencial, as informac¢des omitidas com uma explicagdo dos
motivos para a derrogagdo. Caso a Comissdo concluisse, apds uma avaliacdo das informagdes
recebidas, que os requisitos para a derroga¢do nao estariam reunidos, entdo a empresa em causa

deveria disponibilizar de imediato essa informacgao ao publico.

% Neste sentido, SAMES, M., S. FRITSCH — “Offentliches Country-by-Country Reporting in der EU — ein
sinnvoller Alleingang? . IWB Internationales Steuer- und Wirtschafisrecht, n.° 8, 30/abril/2021, p. 3; MULLER,
R., C. SPENGEL , S. WECK, op. cit., p. 8.

33Vd. alteragdes 45 a 50 em PARLAMENTO EUROPEU (27/03/2019), “Resolucdo Legislativa do Parlamento
Europeu (P8 _TA(2019)0309), sobre a proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que altera a
Diretiva 2013/34/UE no que respeita a divulgagdo de informagées relativas ao imposto sobre o rendimento por
determinadas empresas e sucursais”, (COM(2016)0198 — C8-0146/2016 —2016/0107(COD)).
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A dupla-decisdo favoravel ¢ exigivel na medida em que a autorizagdo auténoma por um
unico Estado-Membro poderia levar a que este se convertesse num “porto de abrigo da
opacidade”, isto €, tomando decisdes tendencialmente abonatdrias das empresas multinacionais
que desejassem a ocultacdo de informacdo, para assim atrairem o seu estabelecimento em

territorio nacional.

Mesmo assim, e como sublinham SZABO e SORENSEN>®, uma medida deste tipo,
apesar de garantir que a cldusula de salvaguarda passaria a ser apenas a ser utilizada quando
estivessem em causa circunstdncias de cariz especial, levaria a maior burocracia e

complexidade do sistema.

Por estas razdes, entendemos que a solugdo 6tima para a satisfacdo do rationale desejado
com este regime passaria pela supressao da clausula de salvaguarda, pois s6 assim se garantia

a vinculatividade desejada e se diminuiria o arbitrio deixado as entidades empresariais®’.

4.1.2 Alocacao a cada Estado

As informagdes alvo de comunica¢do devem ser atribuidas a cada jurisdigdo fiscal
relevante em func¢do do estabelecimento, da existéncia de uma instalagdo comercial fixa ou de
uma atividade comercial permanente que, atendendo as atividades do grupo ou da empresa

auténoma, possa estar sujeita ao imposto sobre o rendimento nessa jurisdi¢do fiscal®®.

A Diretiva nada diz sobre a alocacdo a um dado Estado de indicadores economicos
relativos a mais do que uma jurisdicdo. Por exemplo, como alocar um trabalhador que
desempenhe fungdes em mais do que uma unidade. Ou como alocar os royalties relativos a um
intangivel que, nos termos das regras sobre precos de transferéncia, esteja alocado a unidades,

do grupo, localizadas em mais do que uma jurisdicao.

4.1.3 Sujeicao a imposto
Existem ainda duvidas quanto ao entendimento a dar relativamente a expressao “possa

estar sujeita ao imposto sobre o rendimento nessa jurisdigdo fiscal”. Estara, por exemplo, a

56 SZABO, D., K. SGRENSEN, op. cit., p. 336.

57 Em sentido contrério, por exemplo, destaque-se que a Camara do Comércio dos Estados Unidos da América
dirigiu uma carta ao Ministro Pedro Siza Vieira, apontando para a necessidade de adogdo de uma cléusula de
salvaguarda robusta e permanente, isto é, sem um limite temporal definido, dada a circunstancia das informacdes
fiscais de empresas poderem manter o seu carater sensivel, mesmo que decorrido um lapso de tempo consideravel,
cfr. CAMARA DO COMERCIO DO COMERCIO DOS EUA (25/mar/2021), “Letter on Proposal to Amend
Directive 2013/34/EU (Public Country-by-Country Reporting. Neste seguimento também, uma opinido
semelhante ¢ perfilhada em LUCK, M. — “Preventing competitive disadvantages in public country-by-country
reporting - Public Country-by-Country Reporting: Strong Safeguard Clause Needed!”. Deutsches Aktieninstitut,
12/abril/2021.

8 Cfr.n.°5do art. 48.° - C.
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referir-se a situagdo em que a empresa verdadeiramente ndo tenha ainda um estabelecimento

estavel naquela jurisdi¢do, mas entenda que o pode vir a ter?

Por exemplo, um estaleiro de construgdo, sé constitui um estabelecimento estavel se a sua
duracio e a duragio da obra ou da atividade exceder seis meses™. Assim, s6 decorridos os seis
meses (ou seja, quando surgir um estabelecimento estavel) ¢ que os rendimentos imputaveis
aquele passardo a ser tributaveis em territorio portugués. Contudo, se o ano fiscal terminar antes
do decurso de tal periodo, em bom rigor, ndo existird, nesse momento, um estabelecimento

estavel e consequentemente a atividade comercial desenvolvida ndo estara sujeita a tributacao.

A expressao utilizada na norma da Diretiva ¢é suscetivel de ser interpretada como tendo
um valor de futuro, determinando que a empresa deve reportar e atribuir as informagdes as
jurisdi¢des relativamente as quais ja se encontre sujeita ao imposto sobre o rendimento, como
também relativamente aquelas em que ainda ndo se encontra sujeita a imposto, mas possa vir a
estar. Assim, no nosso exemplo, seria razoavel entender que a empresa teria que relatar aquelas
informagdes relativamente a jurisdicdo portuguesa (nomeadamente as vendas atribuiveis nos
termos do Authorized OECD approach), mesmo antes de se verificar o nascimento do

estabelecimento estavel e de estar efetivamente sujeita a tributagao.

De forma a colmatar estas ambiguidades, em nossa opinido, a redacdo da norma deveria
sofrer algumas alterag¢des, devendo ser substituida a expressao “possa estar sujeita” por “esteja

previsivelmente sujeita”.

Esta formula¢do poderia de forma idéntica conduzir a uma desprotecdo de dados e
informacdes confidenciais das empresas, uma vez que passaria a ser exigivel que a empresa
multinacional comunicasse as informagdes relativamente a qualquer jurisdi¢ao em que pudesse,
de forma previsivel, vir a estar sujeita a imposto sobre o rendimento, ndo sendo necessario que

esta o viesse efetivamente a estar.

Entendemos assim que, de forma complementar, poder-se-ia conferir as empresas a
prerrogativa de virem a ndo comunicar informacdes relativas aquela jurisdi¢ao, quando estas, a
data da publicagdo do relatorio, tivessem acabado por ndo estar sujeitas a imposto nessa ordem
juridica. Assim, a data da elaboragdo do relatério as empresas deveriam comunicar as

informagdes exigidas, quanto a todas as jurisdigdes em que previsivelmente viessem a estar

9 Cfr. n.° 3 do art. 5.° do CIRC. Teremos depois ainda de verificar se a CDT aplicavel com o estado da localizagdo
do estabelecimento estavel ndo introduz limitagdes adicionais ao exercicio do poder de tributagdo portugués, tal
como presente no CIRC.
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sujeitas a imposto. Contudo, a data de publicacdo®, no caso de tal niio se vir a consumar, caberia
as empresas ndo incluir esses dados, informando a Comissdo e o Estado-Membro competente

de tal facto.

Em alternativa, poder-se-ia impor as empresas multinacionais a obriga¢do de
comunicarem a data de elaboragdo do relatorio (méxime, a 31 de dezembro do ano em questio)
todas as informagdes relativas as jurisdigdes que, naquele momento, se encontravam
efetivamente sujeitas a imposto, permitindo-se que posteriormente, no momento de publicacao
do relatorio, viessem acrescentar informagdes relativas a jurisdi¢des relativamente as quais

tivessem vindo efetivamente a estar sujeitas a imposto.

Assim, propomos para o n.° 5 do art. 48.° - C a seguinte redacdo: “As informagdes sdo
atribuidas a cada jurisdi¢do fiscal pertinente em fun¢do do estabelecimento, da instalagdo
comercial fixa ou de uma atividade comercial permanente que, atendendo as atividades do
grupo ou da empresa autdnoma, esteja previsivelmente sujeita ao imposto sobre o rendimento
nessa jurisdi¢cdo fiscal. Quando a sujeicao a imposto numa jurisdi¢do ndo se venha a confirmar,
no periodo a decorrer entre a elaboracdo e a publicacdo do relatdrio, a entidade responsavel pela
elaboracdo do relatério poderd obstar a comunicagdo das informagdes mediante um pedido

dirigido e aprovado pela Comissdo.”

4.1.4 N° de trabalhadores contratados numa base equivalente a tempo inteiro
O atual texto normativo dispde que um dos elementos que se tornard de acesso publico

serd “o niimero de empregados contratados numa base equivalente a tempo inteiro™°!.

A terminologia utilizada deixa margem para diferentes interpretacdes. Como realga
SPENGEL: “ndo ¢ claro se os trabalhadores a tempo parcial, trabalhadores independentes que
participem em operacdes regulares, subcontratados independentes e trabalhadores temporarios
devem ser levados em consideragao no calculo do n.° de trabalhadores contratados numa base

equivalente a tempo inteiro (...)”%%.

Semelhantemente a analise desempenhada quanto ao conceito indeterminado utilizado na

clausula de salvaguarda da Diretiva (apresentada em detalhe no Anexo I & corrente tese®?),

60 Cfr. o art. 48.°- D.

81 Cfr. al. ¢)don.°2 do art. 48.° - C.

62 Tradugdo de nossa responsabilidade. Em inglés: “it is not really clear whether part-time employees, independent
workers that participate in regular operations, independent sub-contractors, and temporary (agency) workers are
to be taken into account when calculating an enterprise’s FTEs. (...)”, cfr. SPENGEL, C., op. cit., p.14.

8 Infra, pp. 45-46.
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procuramos também encontrar posi¢des da jurisprudéncia relativamente as expressoes:
“number of employees on a full-time equivalente basis” (redagdo utilizada no texto original da
norma, em lingua inglesa) ¢ “nimero de empregados contratados numa base equivalente a
tempo inteiro” (redagdo utilizada na norma, na sua tradugdo para lingua portuguesa).
Verificamos que ndo surgiram quaisquer resultados de jurisprudéncia europeia na pesquisa em

CURIA e EUR-Lex quanto a estas expressoes.

As conclusdes retiradas voltam a aplicar-se a este plano. Tanto as empresas objeto desta
destas obrigacdes, como as autoridades fiscais serdo colocadas num cenério de incerteza. Como
cada empresa poderd ter um diferente entendimento acerca deste conceito poderdo ser
introduzidas discrepancias no célculo desta figura mediante a consideracdo que cada entidade

comunicante leve a cabo acerca desta figura®.

Note-se que a determinagao do numero de trabalhadores que a empresa multinacional tem
em cada jurisdicdo pode ser uma métrica interessante para avaliar se uma determinada
jurisdicdo esté a ser utilizada de modo menos genuino. Pense-se no caso de uma empresa que
opere numa jurisdi¢do com um regime tributario favoravel, através de um numero reduzido de

trabalhadores, embora apresentando ai uma elevada porgio dos seus lucros®’.

Assim, o objetivo na obrigacdo de divulgacao publica do numero de trabalhadores que a
empresa detém em determinada jurisdi¢cao € o de criar um contraste entre a atividade produtiva
levada a cabo naquela area, com o volume de lucros ai alocados. Deseja-se que o interpretante
possa facilmente analisar que a empresa multinacional tem uma grande por¢ao dos seus lucros
atribuidos a uma “offshore” que desenvolve a sua atividade com um nimero reduzido de

trabalhadores, deduzindo-se que, niio passara apenas de uma “shell-company "*°.

Para este efeito, sera relevante que se constitua um regime rigido de forma a obstar que
as empresas se possam servir da plasticidade deste conceito para incrementar o nimero de
trabalhadores para efeitos deste relatorio publico e assim reduzir o impacto decorrente das

informagdes divulgadas.

% TAX EXECUTIVES INSTITUTE - "TEI Comments on Proposed Country-by-Country Reporting Regulations.".
Tax Executive, vol. 68, n.° 4, 21/mar/2016, pp. 64-65.

6 KILLEY, M., S. WALTON — “Public Country-by-Country Reporting: Providing Valuable Information to
Nonprofessional Investors”. Tax Notes International, Vol. 89, n.° 6, pp. 549-554, 02/fev/2018, p.3.

% Neste sentido, atente-se na analise quanto a capacidade lucrativa por trabalhador em cada Estado-Membro, que
aponta para a importancia deste elemento como um alerta para a existéncia de regimes tributarios mais favoraveis,
por VIEGAS, M. e A. DIAS — “Country-by-Country Reporting: A Step Towards Unitary Taxation?”.
Intereconomics, Vol. 56, n.° 3, s.d [2021], p.171.
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Note-se a este propodsito, que a OCDE, num guia quanto ao Country-By-Country
Reporting privado direcionado as administragdes fiscais, ressalvava que neste campo apenas
poderia ser admitida a inclusdao de profissionais independentes que estivessem envolvidos nas

atividades operacionais ordinarias da empresa®’.

Defendemos duas propostas que ofereceriam uma neutralidade do regime face a
contratagdo de trabalhadores com um cariz meramente episdodico, na medida em que
permitiriam que a empresa contratasse a tempo completo ou parcial sem a criagao de quaisquer
distor¢des na interpretacdo da informagdo a reportar. Ambas passariam pelo recurso ao
indicador FTE (“full-time equivalent”), utilizado como forma de converter o numero de horas
de varios trabalhadores em part-time em niimero de horas de trabalho que seriam desenvolvidas

por um trabalhador a tempo inteiro.

O célculo de FTE’s consiste na divisao do nimero de horas realizadas por um dado
trabalhador, pelo nimero de horas de trabalho que seriam realizadas semanalmente por um

trabalhador a tempo inteiro.

Assim, se numa jurisdi¢cdo o numero de horas de trabalho for de 40h semanais, 1.0 FTE
corresponderd a uma jornada de trabalho de um funcionério a tempo inteiro. No entanto, se uma
empresa tiver ao seu dispor 4 trabalhadores e cada um deles realizar apenas 10h de trabalho
semanal, o total sera de 40h trabalhadas naquela semana (1.0 FTE), mas cada um deles
representara 0.25 FTE. Numa base anual, para uma jurisdi¢do em que a semana laboral seja de
35h, um trabalhador a tempo inteiro (1.0 FTE) havera realizado 1820h horas de trabalho anuais

(7 horas por dia x 5 dias de trabalho semanal x 52 semanas = 1820 horas de trabalho anuais) .

A primeira solu¢do que propomos, implicaria que a Diretiva passasse a estabelecer que
apenas seriam comunicados (ao abrigo da figura “nimero de trabalhadores contratados numa
base equivalente a tempo inteiro), os trabalhadores/prestadores de servico que tivessem
cumprido um somatorio horario anual equivalente a um dado nimero de FTE’s anual (ex: 0.2

FTE®). Assim, um trabalhador que tivesse realizado um ntiimero de horas de trabalho inferior

%7 OCDE (2019), Country-by-Country Reporting XML Schema: User Guide for Tax Administrations, Version 2.0.
OCDE, Paris. 2019, p. 19.

% Note-se, ndo se pretende que este valor de 1820 horas anuais reflita com exatiddo o tempo de trabalho que seria
realizado por um trabalhador a tempo inteiro. Em bom rigor, caberia a empresa adaptar este numero ao periodo
anual em que um trabalhador a tempo inteiro ndo trabalha, seja por auséncia para o periodo de férias, feriados ou
por motivos de doenca. Trata-se apenas de um standard tedrico que utilizamos. E comum, por isso, vermos
empresas utilizarem um niimero de horas inferior, de forma a refletir o mais aproximadamente a realidade laboral.
6 Utilizando o exemplo mencionado, de uma semana laboral com 35h, isto significaria que o trabalhador realizou
364 horas de trabalho, naquele ano ((0.2 x 1820) / 1).
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(ex: 0.1 FTE anuais’), ndo seria incluido na comunicagdo do “numero de trabalhadores

contratados numa base equivalente a tempo inteiro”.

A segunda solugdo traria ainda maiores vantagens, dado assegurar menor complexidade
do que a anterior. Para tal, a Diretiva passaria a estipular a obrigagao de a empresa a comunicar
o numero de trabalhadores contratados no ano alvo de reporte, numa base equivalente a tempo
inteiro (FTE). Para efetuar esse calculo, caberia a empresa registar o nimero de horas de
trabalho anuais realizadas por todos os seus trabalhadores e dividir esse valor pelo nimero
maximo de horas de trabalho anuais permitidas na referida jurisdi¢do (tendo em conta a lei
laboral, regulamentos ou contratos coletivos de trabalho eventualmente aplicaveis). Assim, se
uma jurisdicao tiver uma semana laboral de 40h e se o somatorio de horas de trabalho realizadas,
pela totalidade dos trabalhadores for de 49.920h, naquele ano, vemos que a empresa tera tido a

operar, para si, um total de 24 trabalhadores numa base de FTE’!.

Adotando esta nossa segunda solucdo, a reda¢do da al. ¢) do n.° 2 do art. 48.°-C passaria
a prescrever o seguinte: “O nimero de empregados contratados numa base equivalente a tempo
inteiro, calculado através da divisdo entre o resultado da soma do nimero de horas de trabalho
anuais realizadas pelos trabalhadores da empresa e o nimero méaximo de horas de trabalho

anuais permitidas na jurisdi¢do alvo de reporte.”

Problema diferente reside no facto de a Diretiva ndo determinar se o valor a apresentar
deve ser o decorrente do calculo da média do niimero de trabalhadores no periodo de tempo
coberto no relatério, ou o nimero de trabalhadores que aquela empresa detinha numa data em
concreto, por exemplo, a data de elaboragdo do relatdrio. O guia publicado pela OCDE para a
implementa¢do do Country-By-Country Reporting privado referia a este proposito: “o nimero
de empregados contratados pode ser relatado no final do ano, com base na média do valor anual,
ou através de qualquer outra base aplicada de forma consistente em todas as jurisdigdes fiscais

e de ano para ano™’?.

0 Valor que, no exemplo de uma semana com 35h semanais, corresponderia a 182 horas de trabalho naquele ano
((0.1 x 1820/1).

"' Seguindo o exemplo acima mencionado, numa jurisdigdo em que a semana laboral seja de 40h, um trabalhador
a tempo inteiro (1FTE) havera realizado, grosso modo, 2080 horas de trabalho anuais (8 horas por dia x 5 dias de
trabalho semanal x 52 semanas = 2080 horas de trabalho anuais). Assim, dividindo o resultado da soma das horas
de trabalho realizadas, naquele ano, por todos os trabalhadores (49.920 h), pelas 2080h de trabalho anuais,
obteriamos os 24 FTE’s.

72 [bid. (67). De igual forma, também o apontava a Diretiva 2016/881/UE, no ponto 1.8 das instrugdes especificas
de preenchimento da declarag@o por pais (sec¢do III do anexo III).
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A escolha desse método podera significar diferencas substanciais quanto ao numero
constante no relatorio, uma vez que as entidades poderao escolher a abordagem que lhes garanta
um valor superior’>. Julgamos a este ponto, que o legislador europeu deveria ter sido perentorio,

esclarecendo qual dos métodos deveria ser utilizado pelas entidades.

Atendendo a solugdo que defendemos para o cdlculo do nimero de trabalhadores
contratados numa base equivalente a tempo inteiro, entendemos que o valor a reportar deveria
ser apurado no final do ano. S6 assim se poderia indicar o nimero de FTE’s anuais da empresa

multinacional.

4.2 Falhas na promoc¢io de harmonizacio legislativa entre os Estados-

Membros

As Diretivas representam um passo importante na harmonizagio legislativa entre os
Estados-Membros. Os destinatarios destes atos legislativos ficam adstritos a alcangar um
resultado, embora sendo deixada as instidncias nacionais a competéncia quanto a forma e aos

meios como ocorre essa transposicio’ .

Contudo, por vezes, sdo fixados objetivos de harmoniza¢do. Por um lado, de
harmonizagdo minima, sendo estabelecidas normas minimas, frequentemente, pelo
reconhecimento do facto de os ordenamentos juridicos de alguns paises da UE ja terem
estabelecido normas mais rigorosas. Nesse caso, os paises da UE tém o direito de estabelecer
normas mais rigorosas do que as previstas na Diretiva. Por outro, o texto legislativo pode
também estabelecer limites da harmonizagdo maximos, circunscrevendo o legislador interno
dos Estados-Membros, ao estabelecimento de regras menos rigorosas do que as estabelecidas

na Diretiva.

4.2.1 Regime Sancionatorio
No que se refere ao regime sancionatdrio, o legislador europeu opta frequentemente por

deixar a cabo dos legisladores internos a fixacdo do seu regime’>. Nio obstante, encontram-se

3 Veja-se a este proposito da andlise deste problema em relagio aos relatérios apresentados pelas entidades alvo
das obrigagdes de relato constantes do art. 89.° Diretiva 2013/36/UE, por DUTT, V., NICOLAY, C. SPENGEL —
“Reporting Behavior and Transparency in European Banks’ Country-by-Country Reports”. ZEW - Centre for
European Economic Research Discussion Paper n.° 21-019, 01/fev/2021, pp. 23-24.

74 Como assim o obriga o § 3 do art. 288.° do TFUE. Veja-se a este propdsito o Acérddo do TIUE de 21 de abril
de 2016, C-377/13, Ernst Georg Radlinger, Helena Radlingerova contra Finway, § 76 e jurisprudéncia citada.

75 Como indica o TJUE, na falta de uma concreta disposi¢do da Unido que determine san¢des para a falta de
observancia de um regime europeu, cabera ao legislador interno a determinagdo de sangdes internas que lhe
paregam apropriadas. Veja-se a este proposito o Acordao do TJUE, de 2 de fevereiro de 1977, C-50/76, Amsterdam
Bulb BV contra Produktschap voor Siergewassen, §33-35. Atente-se ainda nas conclusdes do Advogado-Geral
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situacdes em que o legislador europeu procede a alguma concretizagdo ou balizamento dessa
liberdade dos Estados Membros, como forma de obstar a uma grande desarmonia na

implementagao.

Por varias vezes o TJUE sufragou o entendimento de que uma violacgao do direito da UE
deve acarretar sangdes proporcionais as que seriam estabelecidas para uma violagdo do direito
nacional, de modo que, a sangdo resultante da transposicao de uma diretiva seja integrada nas
san¢des nacionais normalmente correspondentes a uma determinada violagdo’®. E por isso
frequente vermos prescrito em Diretivas da Unido que as sangdes previstas (pelos Estados-
Membros) devem ser eficazes, proporcionadas e dissuasoras’’. Noutros casos, o legislador

.. . . . ~ 78 . .
europeu vai ainda mais longe, ora sugerindo o tipo de san¢do’®, ora estabelecendo limites quanto

a moldura a aplicar”.

Nesta Diretiva, quando se aborda a questao da responsabilidade coletiva dos membros
dos orgdos de administragdo, dire¢do e supervisdo, ndo se indica qual tipo de responsabilidade

se trataria, deixando a cada Estado-membro a fixa¢do do regime de responsabilidade®’.

Identicamente, no pardgrafo 41 do predmbulo da Diretiva 2013/34/UE, também se
apontava que a responsabilidade pela elaboragdo e publicagdao das demonstragdes financeiras
anuais e das demonstrac¢des financeiras consolidadas, bem como dos relatorios de gestao e dos
relatorios de gestao consolidados, seria baseada no direito nacional. Isto €, caberia também a
cada Estado-Membro fixar as regras adequadas em matéria de responsabilidade dos membros

dos 6rgdos de administracdo, de diregdo e de supervisao.

Rui-Jarabo Colomer, apresentadas em 26 de maio de 2005, no processo C-176/03, Comissdo das Comunidades
Europeias contra Conselho da Unidao Europeia, §30-39.

76 Acs. do TJUE, de 3 de maio de 2005, C-387/02, Berlusconi and Others, §65; de 21 de setembro de 1989, C-
68/88, Comissdo das Comunidades Europeias contra Republica Helénica, § 23-24; de 10 de julho de 1990, C-
326/88, Hansen, §17; de 26 de setembro de 2013, C-418/11, Texdata Software GmbH, § 52; de 9 de fevereiro de
2012, C- 210/10, Urbdn, § 24.

7 Atente-se nas solugdes consagradas nos art. 19.°n.° 1 da Diretiva (UE) 2020/1828 do Parlamento Europeu e do
Conselho, relativa a agdes coletivas para protecdo dos interesses coletivos dos consumidores. Igualmente, também
no art. 19.° da Diretiva (UE) 2019/1152 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019, relativa a
condi¢des de trabalho transparentes e previsiveis na Unido Europeia. Por ultimo, vd. a norma do art. 51.° da
Diretiva (UE) 2013/34 ja citada. A este propdsito assinala-se ainda a opinido do advogado-geral Rui-Jarabo
Colomer, no Acordao do TJUE, de 13 de setembro de 2005, C-176/03, Comissdo das Comunidades Europeias
contra Conselho da Unido Europeia, §44-51, como também o Acoérddo do TJUE, de 10 de junho de 2021,
C-303/20, Ultimo Portfolio Investment (Luxembourg) SA contra KM, §30 e jurisprudéncia citada.

8 Veja-se o n.° 2 do art. 19.° da Diretiva (UE) 2020/1828 citada anteriormente: “Os Estados-Membros garantem
que as san¢des podem revestir, nomeadamente, a forma de sangdes pecuniarias.”. Atente-se também na sec¢ao 69
do seu preambulo.

™ E o caso do art. 9.° da Diretiva da Diretiva 2013/40/UE, relativa a ataques contra os sistemas de informago, que
estabelece diferentes molduras penais para varios tipos de infragdes.

80 Cfr. o art. 48.° - E.
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Julgamos que na Diretiva alvo de andlise o legislador europeu poderia ter ido mais além,
promovendo uma maior harmonizagdo através da fixagdo de um regime sancionatorio que
melhor assegurasse a protecdo do regime face ao nao-cumprimento por parte das entidades
sujeitas a esta obrigacdes. Desta omissao podera resultar uma desarmonia na legislagdo
europeia, uma vez que certos legisladores internos poderdo adotar posturas mais ou menos

intransigentes que outros, relativamente ao ndo cumprimento.

A titulo de exemplo, verifique-se as disparidades entre Itdlia e Espanha quanto a
transposi¢do do regime sancionatorio da Diretiva 2014/95/UE®!. Enquanto a legislacio italiana
determinou que as penalidades por ocultacdo de informagdes, ndo-cumprimento ou nao-
submissao tempestiva do relatdrio, poderiam atingir montantes entre os 20.000€ e os 150.000€,

a legislacdo espanhola nada disp0s.

Estas variacdes quanto ao resultado da transposi¢do interna deste regime sancionatorio,
serdo mais um fator alvo da aten¢do das entidades sujeitas a este regime, que procurardo como

vimos assinalando a jurisdicdo que seja mais complacente.

A fim de se evitarem fendmenos de jurisdiction shopping, entendemos que o legislador
europeu deveria ter fixado um limite minimo ¢ maximo a titulo sancionatdério, como uma
moldura através da qual os Estados-membros se deveriam pautar na fixagdo do seu regime legal.
No intervalo fixado pelo legislador europeu, caberia ao legislador nacional a determinagdo do
regime sancionatério de acordo com a sua legislacdo, assim se assegurando a coeréncia com o

seu sistema juridico interno.

Note-se que, por forca do principio da subsidiariedade®?, a Unido dever4 intervir apenas
se e na medida em que os objetivos desta medida ndo possam ser suficientemente alcancados
pelos Estados. Contudo, a imposi¢do destes limites ndo transgride este principio, uma vez que
0 objetivo desejado com a imposi¢do de limites sancionatorios - a protecdo do bem juridico
“transparéncia” — ¢ melhor alcancado ao nivel da Unido, devido as dimensdes e efeitos deste

regime, como alude o n.° 3 do art. 5.° do TUE.

A adocdo de medidas de forma isolada (ao nivel estadual) ndo permitird que se

solucionem corretamente os propositos visados com esta Diretiva. Dai que, a forma de

81 vd. POSADAS, S., L. TARQUINIO — “Assessing the Effects of Directive 2014/95/EU on Nonfinancial
Information Reporting: Evidence from Italian and Spanish Listed Companies”. Administrative Sciences, Vol.11,
Ed. 89, 31/ago/2021, p. 4.

82 Cft. o art. 5.° TUE.
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contrariar o aproveitamento abusivo das vantagens conferidas pelo mercado Unico terd de ser

feita através de uma maior harmonizagao e articulagao no plano europeu.

Poder-se-ia afirmar que a harmonizacdao da reacao a nivel sancionatério levaria a uma
violagdo do principio da equivaléncia, que postula um dever de as autoridades nacionais
assegurarem que as pretensdes decorrentes do Direito da Unido resultarem tdo protegidas
quanto as pretensoes decorrentes do direito nacional. Em bom rigor, ndo existe verdadeiramente
uma situagdo interna totalmente idéntica a que aqui se estd a tratar. Neste ambito, nem sequer
se estar a curar de uma omissdo de pagamento de imposto ou de mera comunicagdo de
informacao a autoridade tributaria, mas sim de uma omissao de reporte publico de informagdes

respeitantes ao imposto.®?

4.3 Entraves a protecio do rationale

A forma de apresentacdo da informacdo alvo de comunicacdo através das obrigagdes
desta Diretiva ¢ essencial para que se assegure a correta interpretagdo e comparagao dos dados,
por parte dos varios stakeholders interessados nestas informagdes tornadas publicas. Julgamos
que quanto maior for o grau de detalhe e desagrega¢do na apresentacdo destas informagdes,
melhor sera a capacidade leitura das mesmas e mais facilmente poderdao os destinatarios ter

imagem clara acerca da atividade e politica fiscal de cada empresa alvo destas obrigacdes.

Um regime que procura suscitar o escrutinio publico dos cidadaos deveria primar pela
criagdo de procedimentos que garantam que a informagdo ¢ efetivamente prestada pelas
entidades sujeitas a estas obrigacdes. Ademais, para garantir a exigéncia destas disposigoes,
seria importante que este normativo contivesse mecanismos que melhor garantissem que os
relatorios divulgados reportassem com fidelidade a realidade subjacente. As proximas seccdes
procedem a identificagdo de alguns destes problemas e a apresentagdo de algumas propostas de

solugao.

Ainda assim, no regime da Diretiva encontramos disposi¢des que conduzem a uma maior
permeabilidade a praticas que poderdo colocar entraves a prote¢ao do seu rationale. Em ordem
a assegurar que o escrutinio publico ¢ suscitado sobre estas informagdes fiscais promovemos

solucdes que melhor o efetivariam.

8 Poder-se-ia, mesmo, colocar em questdo a inclusdo do regime sancionatdrio desta Diretiva no RGIT. De facto,
a base juridica para a adocdo desta diretiva ndo foi a tradicional em fiscalidade direta (art. 115.° do TFUE)
especificamente porque a Comissdo considerou que ndo estariam em causa obrigagdes fiscais, mas obrigacdes de
reporte publico societario, que transcendem em muito a dimensao fiscal.
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4.3.1 Informacio agregada ao nivel de cada Estado-Membro
O relatério apresenta as informagdes agregadas ao nivel de cada Estado-Membro, o que

podera gerar alguns problemas ao nivel da leitura das mesmas.

Se a empresa-mae conservar varias entidades constituintes num s6 Estado-Membro, a
informacao que ird constar do relatorio serd a referente ao global das atividades desenvolvidas
naquela jurisdicao. Isto permite camuflar informagdes respeitantes a existéncia de uma shell-
company numa jurisdicdo, isto ¢, a empresa multinacional podera (propositadamente) colocar
constituinte através da qual exerca atividade substancial para camuflar uma outra que se limita

a ser um veiculo de planeamento fiscal abusivo.

Identicamente, também poderdo ser colocados os mesmos problemas quando a
multinacional exerca atividade substancial numa jurisdicdo e se sirva da agregacdo de
informacgdes para encobrir a existéncia de unidades constituintes localizadas numa zona-franca

inserida naquele mesmo Estado®.

Entendemos assim que apesar dos custos associados ao cumprimento destas obrigacdes
poderem aumentar pela recolha de informacao por cada unidade constituinte do grupo, deveria
ter sido assegurada uma melhor clareza no dmbito da interpretagdo destas figuras. Para tal, o
regime da Diretiva deveria instituir a desagregacao das atividades tendo em conta cada uma das

unidades do grupo.

Assim, o n.° 5 do art. 48.°- C deveria ser alterado para a seguinte redacdo: “O relatdrio
sobre as informacodes relativas ao imposto sobre o rendimento apresenta as informacdes a que
se refere 0 n.° 2 ou o n.° 3 separadamente para cada Estado-Membro. Estas informagdes deverao
igualmente ser apresentadas de forma separada por cada empresa filial ou sucursal que a

empresa-mae em Ultima instancia detenha numa mesma jurisdigao”.

Problema diferente, reside no facto de a Diretiva estabelecer que para o calculo das
“receitas”, se incluem as operagdes com partes relacionadas®>. Como sublinham alguns
86 ~ . - . . ~
autores®®, poderdo surgir Obices associados a este facto. Assim, quando uma empresa-mae

realiza uma venda a uma sua subsididria, para que esta proceda a uma revenda a uma empresa

8 Vide, a este proposito, os exemplos dados no ponto 10 em FINANCIAL TRANSPARENCY COALITION
(05/07/2016) — “European Comission Proposal on Public CBCR - Questions and Answers”.

8 Cfr. n.° 2 do art. 48.°-C.

8 BOBELDIJIK, A., P. KLAASSEN — “Country-by-Country Reporting and the Effective Tax Rate: How Effective Is
the Effective Tax Rate in Detecting Tax Avoidance in Country-by-Country Reports?”. Intertax, Vol. 47,1n.° 12, s.d
[2019], pp. 1060-1064; HANLON, M. — “Country-by-Country Reporting and the International Allocation of
Taxing Rights”. Bulletin for International Taxation, Vol. 72, Ed. 4/5, s.d [2018], p. 213.
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terceira, no valor das receitas a ser apresentado no relatério, ird constar o valor da receita
apurado com ambas, ndo sendo eliminada a parcela obtida com a primeira operacdo que foi
realizada intra-grupo. Corre-se assim o risco de uma empresa comunicar um valor de receita
superior aquele que declarou internamente naquele exercicio, o que podera conduzir a que as
autoridades fiscais estranhem os valores apresentados e promovam auditorias, sem fundamento

para tal.

Veja-se que o legislador excluiu expressamente a inclusao dos dividendos recebidos entre
empresas coligadas no célculo das receitas empresariais®’. A razo para esta solucio tera sido
. s

precisamente, a de evitar situagdes de dupla-contagem nas receitas (que ocorreria, no caso de
uma distribuicdo “em cascata” dos dividendos entre entidades pertencentes a mesma

jurisdi¢do).

Note-se ainda, que no regime europeu de country-by-country reporting privado, estas

preocupagdes haviam sido tidas em conta®.

Assim, para fazer face a estes obstaculos colocados pela dupla-contagem de operagdes
intra-grupo, defendemos também alteragdes ao n.° 2 do art. 48.°-C, acolhendo, por completo, a
solugdo presente nas instrucdes especificas de preenchimento do relatdrio de country-by-
country reporting privado, constantes do anexo III da Diretiva 2016/881/EU: “Para efeitos da
alinea d), a entidade que elabora o relatorio deverd indicar: a) a soma dos rendimentos de todas
as Entidades constituintes do Grupo de empresas multinacionais na jurisdigdo fiscal relevante
resultante de transagdes com empresas associadas; b) a soma dos rendimentos de todas as
Entidades constituintes do Grupo de empresas multinacionais na jurisdi¢do fiscal relevante
resultante de transagdes com partes independentes; c) o total das somas referidas nas alineas a)

eb)”.

4.3.2 Website para a publicacio e lingua utilizada no relatorio

Como vimos, os Estados-Membros podem dispensar as empresas de publicarem o
relatorio no seu website (ou no de uma das subsidiarias ou sucursais), caso o relatdrio fique
acessivel no website do registo a que se refere o artigo 16.° da Diretiva (UE) 2017/1132. Exige
a Diretiva, no entanto, que o website da empresa-mae, subsididria ou sucursal contenha

informagdes sobre a dispensa de publicacdo e uma referéncia website do registo pertinente®’.

87 Cft. a subalinea ii) da alinea d) do n. ° 2 do art. 48.°-C.

8 Vd. o ponto 1.2 das instrugdes especificas de preenchimento da declaragio por pais (secgdo I11 do anexo I11) da
Diretiva 2016/881/UE.

8 Cfr. n.° 3 do art. 48.°-D.
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Podem surgir dificuldades em encontrar esse website, desde logo pelo facto de poder nao
existir uma disposi¢ao interna que o haja expressamente determinado. Note-se ainda, que a
norma em questao ndo exige que a referéncia contenha um redireccionamento direto (um /ink)

para a pagina relevante, e tdo-pouco que seja feita num formato legivel e em lingua inglesa.

Também no regime regra, em que o relatdrio ¢ publicado no website da empresa-mae, da
filial ou de uma sucursal, se poderao colocar entraves, quer quanto a acessibilidade ao relatorio,
pela falta de destaque ou sua ocultagdo, quer relativamente a leitura das informagdes nele

constantes®’.

Por estes motivos, em nosso entender, o legislador deveria ter determinado a criacdo ou
utilizagdo de um website europeu centralizado, em que pudessem ser publicados e consultados

todos os relatorios apresentados pelas empresas alvo deste regime”!.

Entendemos também que de forma a facilitar o escrutinio do publico, a comparacdo de
dados e a realizacdo de estudos sobre as informagdes a serem comunicadas, se deveria
estabelecer um mesmo formato do ficheiro a ser utilizado. Este formato (Excel, por exemplo),
deveria permitir que, por meio de aplicacdes de software, se conseguissem extrair dados

especificos ou até a sua estrutura inteira.

Problema diferente, resulta do facto de a Diretiva estabelecer apenas que os Estados-
Membros tém um dever de assegurar (“shall ensure”) que o relatorio ficard acessivel ao publico
em, pelo menos, uma das linguas oficiais da Unido®?. Julgamos que a Diretiva deveria ter
exigido que as empresas elaborassem e tornassem acessivel a consulta, de forma gratuita, de

uma versao do relatorio, (também) em lingua inglesa.

4.3.3 Secondary-Filing Mechanism

A Diretiva determina que os Estados-Membros devem exigir que as filiais/sucursais
europeias controladas por empresas de Estados Terceiros, sejam obrigadas a publicar e a tornar
acessivel o relatorio de informacdo fiscal relativo a empresa-mde em ultima instancia. No
entanto, no caso dessa informagdo/relatorio ndo estar disponivel, a filial ou sucursal terd a

obrigatoriedade de requerer a empresa-mae o fornecimento da informacdo necessaria para o

% Imagine-se que se subordina a leitura do relatorio ao preenchimento de sucessivos CAPTCHA’s (testes
cognitivos) ou, a situagdo em que o website permite o aparecimento continuo de anuncios pop-up que tornam
pouco visivel a informacao.

! Este poderia ser, nomeadamente, o Portal Europeu da Justiga, que ja permite procurar empresas de todos 0s
paises da UE e aceder as informagdes sobre a mesma que constam do respetivo registo nacional de empresas, na
sec¢do “procurar uma empresa’.

%2 Cfr. n.° 2 do art. 48.°-D.
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cumprimento de tais obriga¢des. No caso de a empresa-mde negar a prestagdo total de tal
informacdo tera de ser a sua unidade constituinte a elaborar, publicar e tornar acessivel o

relatorio, com base na informacao de que disponha, obtenha ou adquira.

Entendemos que hd uma margem excessiva para empresa-mae, localizada num Estado
Terceiro, se negar a prestar a informacao necessaria para que a filha ou sucursal cumpra com
as obrigacoes resultantes deste regime. Desta forma, o alcance que esta medida visa obter
relativamente a sociedades localizadas fora da Unido ficard comprometido. No entanto, torna-
se dificil imaginar um outro cendrio, uma vez que a empresa-mae se encontra localizada num
Estado Terceiro e, portanto, ndo se encontra sujeita a vinculatividade exigivel a um Estado-

Membro.

Em ordem a ultrapassar este obice gerado pela impossibilidade de se exigir a prestagcdo
destas informagdes a empresa-mae em ultima instancia estabelecida fora da Unido, o legislador
deveria ter-se debrucado sobre a medida que melhor garantisse o conhecimento das informagdes

fiscais da multinacional ao nivel do territério europeu.

Defendemos uma solugdo que passaria por fazer incidir sobre a principal subsidiaria a
operar na Unido Europeia uma obrigacdo de comunicacido semelhante aquela estabelecida na
Diretiva relativamente as empresas-mae em ultima instancia localizadas em Estados-Membros.
Esta principal subsididria, a ser determinada através de critérios objetivos a fixar pelo
legislador, teria que elaborar e preparar os seus proprios relatorios, bem como, os de cada uma

das sociedades-filhas e sucursais que a constituissem.

Uma vez que nao ¢ exigivel que a principal subsidiaria, tenha pleno conhecimento das
informagdes fiscais de cada uma das suas sociedades-irmas, julgamos ndo ser razoavel, por
razdes de praticabilidade e complexidade, que esta tenha também que comunicar as

informacdes de cada uma destas, relativamente ao imposto sobre o rendimento suportado.

Tendo em vista uma melhor interpretagdo das informacdes a serem publicadas, seria
igualmente importante que a principal subsididria a operar na Unido Europeia estivesse também
adstrita a comunicacgao, no seu relatorio e no de cada uma das suas filhas, de qual a denominagao

ou firma da empresa-mae em ultima instancia, identificando-a com o seu NIF respeitante.

No entanto, entendemos que os mesmos obstaculos colocados pela ndo divulgagido da
informagao por parte da empresa-mae em ultima instancia localizada fora da Unido, poderiam

vir a ser impostos pela principal subsididria operante na Unido. Apesar de esta se encontrar

41



sujeita a jurisdi¢do europeia, o atual regime sancionatério da Diretiva ndo € suficientemente

rigido para obstar a ndo-comunicagdo por parte das entidades sujeitas as obrigagdes de reporte.

Por essa razdo, seria importante que as obrigagdes de comunicagdo passassem a incidir
sobre uma outra entidade (i.e, a principal subsididria da principal subsididria a operar na Unido
Europeia), no caso de incumprimento por parte da principal subsidiaria a operar na Unido
Europeia. Este sistema repetir-se-ia ao longo dos niveis da cadeia de subsididrias, em caso de

Incumprimento sucessivo.

Na consagracao de uma solugdo deste tipo, seria conveniente que o legislador adiantasse
uma defini¢do clara, objetiva e determinada desta figura que propusemos (“principal subsidiaria
a operar na Unido Europeia”). A determinagdo da entidade sujeita a esta obrigacao subsidiaria,
estaria dependente da defini¢do a ser feita pelo legislador. A principal subsididria poderia ser

aquela que tivesse o maior valor de receita anual.

Julgamos que com esta solugdo proposta, se obteria um retrato mais aproximado a
realidade fiscal que aquele grupo multinacional concerta na Unido Europeia. Assim os

paragrafos 4 e 5 do art. 48.°- B deveriam ser alterados para a seguinte redagao:

Paragrafo 4 - “(...) Caso essas informacdes ou esse relatorio ndo estejam disponiveis, a
empresa filial solicita a sua empresa-mde em ultima instancia que lhe faculte todas as
informagdes exigidas para que possa cumprir a sua obrigagao a titulo do primeiro paragrafo. Se
a empresa-made em ultima instdncia ndo facultar todas as informagdes exigidas, incumbe a
principal subsidiaria a operar na Unido Europeia a elaboracao, publicacao e permissao de acesso
ao relatorio sobre as informacdes relativas ao imposto sobre o rendimento respeitantes a si
mesma, bem como, a cada uma das suas subsididrias e sucursais que a constituam, com base

nas informacdes de que disponha, obtenha ou adquira.

Para efeitos desta Diretiva considera-se “a principal subsididria a operar na Unido
Europeia”, a subsidiaria da empresa-mae em ultima instancia localizada fora da Unido, que

revele o maior valor de receita anual no periodo em que ocorra a elaboracdo do relatdrio.

Em caso de incumprimento parcial ou total, por parte da principal subsidiaria a operar na
Unido Europeia, o cumprimento destas obriga¢des passara a incidir sobre a principal subsididria
desta, repetindo-se este sistema ao longo dos varios niveis da cadeia de subsididrias, se
necessario. A subsidiaria responsavel pela elaboracao do relatorio ¢ determinada em fungao do

maior valor de receita anual no periodo em que ocorra a elaboracao do relatério.”
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5. CONCLUSOES

A Diretiva (EU) 2021/2101 visa a introdugdo pela primeira vez no espaco europeu (e
num espago regional de integracdo), de um regime de comunicagdo publica,
discriminada por pais, de informag¢des com interesse ou relevancia fiscal de grandes

empresas multinacionais.

Em nosso entender, a Diretiva ¢ um passo decisivo no reforco da transparéncia fiscal
internacional, na medida em que permite intensificar o escrutinio publico sobre as
grandes empresas, relativamente a sua politica fiscal e ao modo como alocam o
rendimento tributavel entre os varios paises em que exercem a sua atividade. Com a
Diretiva, a politica fiscal empresarial passa a ser uma nova variavel do relacionamento

entre uma grande empresa e os seus stakeholders (a montante e a jusante).

Contudo, o regime atualmente previsto na Diretiva, enferma de alguns problemas que
acabam por comprometer uma realizagdo efetiva do seu rationale. Problemas esses que,
em nosso entender, poderiam ser corrigidos tanto ao nivel da implementacao da Diretiva

nos varios Estados Membros como aquando de uma futura revisdo da mesma.

De facto, atual redagdo ndo assegura um total respeito do principio da seguranga
juridica, que estabelece que as regras de direito devem ser claras, precisas e previsiveis
nos seus efeitos. Por outro lado, e ao recorrer (em demasia) a conceitos e expressoes
indeterminadas, surgem situagdes de subjetividade interpretativa, que poderdo ser

aproveitadas pelas empresas para evitarem o cumprimento efetivo das suas obrigacoes.

Dos varios défices, cumpre-nos acentuar a total auséncia de linhas orientadoras (tanto
ao nivel legislativo como jurisprudencial e doutrindrio) relativamente ao significado a
dar a expressdo “prejudicar gravemente a posicdo comercial da empresa”; tal auséncia
podera colocar os destinatarios destas obrigacdes e as autoridades fiscais num plano de

incerteza juridica.

Em nosso entender, e tendo em conta as concretas informagdes que devem ser

divulgadas, a cldusula de salvaguarda deveria ser suprimida. A ser consagrado um
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“sistema de salvaguarda”, o mesmo deveria estar sujeito a uma dupla-decisdo favoravel
pelo Estado-Membro competente e pela Comissdo Europeia (garantido que a
salvaguarda nao conduziria a uma opressao exagerada quer do interesse nacional, quer

do interesse europeu na divulgagao de informagoes).

Cremos que se deveria introduzir um standard claro e objetivo relativamente a
informacao que devera ser imputada a cada Estado. Destarte, julgamos que a expressao
“possa estar sujeita ao imposto” deveria ser substituida por “esteja previsivelmente
sujeita ao imposto”. Paralelamente, e no caso de tal sujeicdo ndo se vir a confirmar
futuramente, caberia a entidade responsavel pela elaboracdo do relatorio obstar a

comunicac¢do das informac¢des mediante um pedido dirigido e aprovado pela Comissao.

A identificagdo do nimero de trabalhadores contratados, sendo uma métrica relevante
para a analise das informagdes fiscais relativas a cada jurisdi¢ao, deveria seguir critérios
objetivos e uniformes, que impeg¢am inclusdo de “trabalhadores” com colaboracdes
meramente episodicas e nao relacionadas com a atividade operacional da empresa

multinacional.

Em nossa opinido, o legislador deveria ter promovido uma maior harmonizagao
legislativa, quanto ao regime sancionatorio, nomeadamente através da fixagao de limites
minimos ¢ maximos das sancdes aplicaveis. Tal garantia uma maior efetividade do
regime, e obstaria ao surgimento do jurisdiction shopping resultante da coexisténcia de

regimes muito brandos e de regimes muito gravosos.

Apesar de a Diretiva visar um aumento da transparéncia fiscal internacional, introduz
solucdes que, de forma paradoxal, se mostram como obstaculos a promog¢do de um
verdadeiro escrutinio publico, como € o caso da apresentagdo da informagdao de uma
forma agregada. Tal agregacdo pode permitir a ocultagdo de situagdes de grande

inequidade fiscal.
Entendemos assim que a informacao deveria ser apresentada numa base desagregada ao

nivel de cada unidade constituinte do grupo. S6 dessa forma promoveria uma correta

leitura e escrutinio publico dessas informagoes.
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Tratando-se de uma Diretiva da UE, existird uma impossibilidade em garantir a
prestacdo de informagdes fiscais relativas a empresas-mae em ultima instancia,

localizadas em Estados-Terceiros.

A solugdo consagrada, o Secondary-Filing Mechanism, peca ao permitir que empresas-
mae em ultima instancia, localizadas em Estados-Terceiros, possam interferir

excessivamente no volume de informagdes a comunicar através deste regime.

Para solucionar este obice, entendemos que a principal subsidiaria a operar na Unido
Europeia deveria passar a estar obrigada a elaborar um relatdrio, relativamente as
informacdes a comunicar de si e de todas as suas subsidiarias (tal como se a mesma

fosse a empresa-mae do grupo).

Cremos que a implementacdo das nossas propostas, permitiriam a obtengdo de uma
imagem mais aproximada a realidade das politicas fiscais levadas a cabo pelas empresas
multinacionais, no territorio da Unido e conduziria a uma melhor implementacdo do

rationale subjacente a aprovagao da Diretiva.
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