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Resumo

Assimetrias hibridas resultam da diferente qualificacdo juridica atribuida por pelo menos dois
ordenamentos juridicos, a fim de obter uma dupla deducdo ou uma dedugdo sem incluséo do

rendimento.

Apesar de cada Estado poder definir quais fatos originam uma obrigacdo tributaria e quais o0s
seus critérios de sujeicdo, € fundamental a existéncia de uma harmoniza¢do minima entre 0s
diferentes ordenamentos juridicos. S6 a pratica de estratégias comuns permite assegurar um

mercado interno equilibrado.

Nesse sentido, tem sido crescente a preocupacdo de combater tais distorcbes econdémicas e

concorrenciais, as quais colocam em crise a equidade, transparéncia e a receita fiscal do pais.

Recentemente reforgou-se 0 combate as préticas de elisao fiscal, com a Lei n.° 32/2019, através
da aproximacdo dos paises terceiros, pelo que num futuro préximo se prevé o fim desta

problematica.

Palavras-chave: Assimetrias Hibridas, Harmonizacdo, Ordenamento Juridico, Equidade,

Transparéncia
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Abstract

Hybrid asymmetries result from different legal qualifications attributed by at least two legal

systems in order to obtain a double deduction or a deduction without the inclusion of income.

Although each State is able to define which facts give rise to a tax obligation and what its
criteria of subjection, it is fundamental the existence of a minimum harmonization between the
different legal systems. Only the practice of common strategies can ensure a balanced internal

market.

In this sense, there has been a growing concern to combat such economic and competitive

distortions, which put the equity, transparency and fiscal revenue of the country in crisis.

Recently the fight against tax evasion practices was strengthened, with Law no. 32/2019, by
means of the approximation of the third countries, reason why in the near future this problem is

predicted to end.

Keywords: Hybrid Asymmetries, Harmonization, Legal Organization, Equity, Transparency
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1. Introducéao

Nos dias de hoje, planear é um direito e uma obrigacéo fulcral em cada neg6cio. Todo o
contribuinte tem o direito de minimizar os seus encargos e delinear os melhores
procedimentos para maximizacao dos lucros. Essa é, na opinido da maioria dos autores,

a maior responsabilidade dos gestores das empresas.

Torna-se por isso fundamental estabelecer limites ao planeamento. O desejado seria
entdo que os contribuintes se limitassem a utilizar mecanismos previstos na lei, néo
excedendo o planeamento fiscal legitimo (intra legem). No entanto, alguns contribuintes
desejam tanto minimizar 0s seus encargos que optam por transferir os lucros para
ordenamentos juridicos com tributacdo claramente mais favoravel, independentemente
do local onde estes foram gerados, ultrapassando assim o limite do planeamento fiscal
para 0 abusivo (contra legem). Note-se por isso que esta forma de planeamento é
contraditdria ao principio da responsabilidade das empresas.

Posto isto, é de facil compreensdo o papel harmonizador do Direito da Unido Europeia
no que toca a fiscalidade direta. Apesar de o mercado comunitario defender as
liberdades fundamentais e a pratica de politicas comuns, cada Estado-Membro é
soberano e por isso tem o poder de definir quais fatos originam determinada obrigacao
tributéria e quais os seus critérios de sujei¢do, 0 que inevitavelmente provoca consequéncias

na harmonizacéo fiscal da comunidade.

Ainda que para colmatar essa falta de harmonizacdo tenha sido elaborada a Convencéao
Modelo e restantes convengdes bilaterais celebradas entre varios Estados-Membros,
permanecem ainda na lei lacunas que facilitam a transferéncia dos lucros para ordenamentos
juridicos considerados opacos, promovendo dessa forma o desenvolvimento de assimetrias e

distorgdes.

Face o crescimento acentuado de esquemas de planeamento fiscal abusivo, a OCDE tem
demonstrado uma preocupacdo constante no combate de tais distorcGes econdmicas e

concorrenciais, abrangendo cada vez mais regras neutralizadoras nas suas recomendacdes.



1.1.Estruturacdo da dissertacéo

Inicialmente serd elaborada uma reviséo de literatura, a qual contemplara algumas visdes e

ideologias de diversos autores, face ao objeto de estudo em causa.
Em seguida sera abordada a origem das assimetrias hibridas e a tipologia existente.

Logo apos, serdo analisadas as consequéncias que esta problemética tem vindo a gerar no
mercado interno, tanto a nivel nacional como internacional, assim como o impacto que

provoca na esfera do contribuinte.

Por motivos l6gicos, no ponto seis e sete sera realizada uma analise evolucional da legislacdo
em vigor, com base em dados e/ou informaces ja divulgadas em diversas fontes. Uma vez
que a mais recente legislacdo sé entrara em vigor em 2020, ndo sera possivel analisar

resultados obtidos, no entanto iremos efetuar uma previséo da sua eficacia.

No ponto oito serdo relatados alguns casos historicos relacionados com o aproveitamento de
assimetrias, com posterior exposicao da visdo do departamento de consultadoria da OCC, no

ponto nove.

Por ultimo, dar-se-4 por concluido este estudo com o resumo evolucional do impacto desta

problematica no mercado interno e, perspetivado um futuro proximo.



2. Assimetrias hibridas

2.1. Nogéo
Na acecdo do artigo 2° n°® 9 da Diretiva Anti Elisdo, assimetrias hibridas resultam da
diferenca na qualificacdo juridica de um instrumento financeiro ou de uma entidade,
proveniente de uma relagdo entre um contribuinte residente num Estado-Membro e uma

empresa associada residente noutro Estado-Membro.

De forma breve, as assimetrias provém do aproveitamento de lacunas e/ou inconsisténcias
presentes no sistema fiscal (muitas vezes por falta de convencgdes bilaterais), a fim de obter
uma dupla n&o tributagdo ou o diferimento temporal do imposto.

Diz-se hibrida quando, conforme explicagdo de Guiné (2011:76) «ndo &€ bem uma primeira
nem uma segunda coisa, é antes uma terceira coisa que eventualmente até podera acabar por
estar entre a primeira e a segunda, participando de algumas caracteristicas proprias de cada

uma delas».

Em termos de presenca, 0 mercado internacional tem sido acentuadamente marcado pelo
aparecimento de hibridos, sob forma de assimetrias ou disparidades, que confrontam
diretamente a intencdo legislativa das normas tributarias e, consequentemente, do sistema

fiscal internacional.
Tal como citado na obra de Meneses (2016:429),

[E]m algumas operacdes de corporate finance, os contribuintes podem agir contra o
verdadeiro objetivo da lei, tirando partido das disparidades entre os sistemas fiscais
nacionais a fim de reduzir a sua fatura fiscal. Sdo0 comuns situacfes em que 0s
contribuintes podem beneficiar de taxas de tributacdo reduzidas, de duplas dedugdes,
assegurar que os seus rendimentos nao sdo tributados ou ainda tornando-os dedutiveis
numa jurisdi¢do sem, no entanto, os incluir na base tributavel do outro lado da ponte.

Os resultados destas situagBes podem originar ambientes e concorréncia fiscal desleal.



2.2.  Tipologia existente
Conforme abordado ao longo da presente dissertacdo, existem diversas situacdes em que
as diferengas no tratamento fiscal de dois ou mais ordenamentos juridicos promovem a
criacdo de assimetrias, conduzindo ao desequilibrio do mercado interno, entre elas as
resultantes da diferenca na qualificacdo juridica, em matéria de estabelecimentos
estaveis hibridos, em matéria de dupla residéncia, transferéncias hibridas e ainda, as

assimetrias importadas.

2.2.1. Entidades hibridas

Em termos gerais, 0 conceito “entidade” refere qualquer tipo de organizacdo onde é exercida

pelo menos uma atividade econdmica, seja ela agricola, comercial ou industrial.

Séo consideradas hibridas as entidades que resultem de diferente qualificagdo, entre pelo

menos dois ordenamentos juridicos, onde um é considerado transparente e outro opaco.

Diz-se transparente quando a entidade néo é tributada na sua esfera pelos lucros, mas imputa
proporcionalmente os mesmo na esfera dos socios, consoante a sua participacdo no capital
social. Contrariamente, é considerada opaca a entidade que € tributada na sua esfera pelos

lucros gerados.
» Entidades hibridas classicas

E designada entidade hibrida classica aquela que é tratada como opaca no seu Estado

de residéncia e, simultaneamente, transparente no Estado de residéncia dos sdcios.
» Entidades hibridas inversas

Contrariamente ao referido acima, é designada entidade hibrida inversa aquela que é
tratada como transparente no seu Estado de residéncia e, simultaneamente, opaca no

Estado de residéncia dos socios.

Este tipo de assimetria é mais frequente em paises onde a tributacdo é mais elevada e, como
tal, as empresas procuram transferir os seus lucros para paises de tributacdo claramente mais

favoravel, obtendo assim beneficio econdmico. Para isso recorrem a holdings ou letterbox.

Ao nivel de resultados alcancados pelo usufruto de entidades hibridas, pode-se obter uma

dupla deducéo ou uma deducédo sem inclusao.



No primeiro plano, 0 mesmo pagamento é dedutivel na matéria coletavel de ambos os
Estados, sempre que a entidade seja qualificada como transparente em ambos o0s
ordenamentos juridicos (Artigo 2° n° 9 alinea a) da Diretiva (UE) 2016/1164, de 12 de julho).

Por outro lado, pode ocorrer dedugdo sem incluséo caso a entidade seja qualificada como
opaca no ordenamento juridico de origem e transparente no ordenamento juridico dos seus
socios, conduzindo assim a uma deducdo na esfera dos socios (pela sua participacdo), sem a
inclusdo na matéria coletavel da sociedade (Artigo 2° n°® 9 alinea b) da Diretiva (UE)
2016/1164, de 12 de julho).

Inspirada na proposta de diretiva do Conselho (2016/0339), passaremos a ilustrar duas

situacBes que envolvem entidades hibridas:

Exemplo I: Sociedade B considerada opaca no seu ordenamento juridico (Estado 1)

mas considerada transparente no ordenamento juridico da subsidiaria (Estado I).

Sociedade Juros
B \
Sociedade
A
Sociedade
C
Estado 1 Estado I1

Figura 2.1 — Entidades hibridas: Assimetria conducente a uma dupla deducéo.

Imaginado a situacdo acima referida e, assumindo que a sociedade A e a sociedade B sdo
empresas associadas, 0s juros pagos pela sociedade B a um terceiro sdo dedutiveis em ambas

as sociedades (sociedade A e sociedade B).

Como se resolveria esta situacdo?

Caso a Estado | fosse um Estado-Membro e o Estado 11 um pais terceiro, deveria o Estado |
recusar a deducdo dos juros (sociedade A). Todavia, se 0 Estado | fosse um pais terceiro,
deveria o Estado Il um Estado-Membro, deveria o Estado Il recusar a deducgdo (sociedade
B).



Ou seja, sempre que haja conflito entre um Estado-Membro e um pais terceiro, o Estado-
Membro deverd sempre recusar a deducdo dos juros, exceto se o pais terceiro tiver
demonstrado iniciativa de tal.

Sendo conflito entre dois Estados-Membros, a deducdo devera ser efetuada somente no
Estado-Membro originario do pagamento.

Exemplo I1: Sociedade B é considerada transparente no seu ordenamento (Estado 1)

mas considerada opaca no ordenamento juridico da subsidiaria (Estado I).

Sociedade Sociedade Sociedade
A B C

Estado I Estado 11

Figura 2.2 — Entidades hibridas: Assimetria conducente a uma deducdo sem inclus&o.

Imaginemos agora que a Sociedade B recebe juros da Sociedade C e que ambos sdo Estados-
Membro da UE.

Como se resolveria esta situacdo?

A Sociedade B devera recusar a deducéo dos juros, uma vez que se continua a aplicar a regra
de dedutibilidade ao pais originario do pagamento. No entanto, caso a Sociedade C fosse um
pais terceiro, dever-se-a obrigar a inclusdo dos juros como rendimento da Sociedade A

(enquanto Estado-Membro).



2.2.2. Estabelecimentos estaveis hibridos

Segundo o artigo 5° da Convengdo Modelo (CMOCDE) considera-se estabelecimento
estavel qualquer instalacéo fixa onde € exercida atividade de natureza comercial, industrial
ou agricola, designadamente locais de direcdo, sucursais, escritdrios, fabricas, entre outros.

De forma breve, a existéncia de um estabelecimento estavel implica a acumulacdo dos

seguintes pressupostos:
> Existéncia de uma instalacdo onde é exercida toda ou parte da atividade;
» Localizagdo noutro Estado contratante; e
» Grau de permanéncia.

Muitas vezes as empresas decidem adquirir estabelecimentos em ordenamentos juridicos
com tributagdo claramente mais favoravel, a fim de beneficiar de certas isen¢des ou do

diferimento temporal do imposto.
Conforme explicado na dissertacéo de Barros (2010:3):

A pratica comercial demonstra que sdo imensas as empresas que obtém rendimentos
num Estado embora a sua sede esteja localizada noutro Estado. Para conseguir tributar
estes rendimentos o legislador fiscal teve de definir um critério especifico, que
considerasse a organiza¢do empresarial, para além da sede e da direccdo efectiva, tendo

para isso fixado o critério do estabelecimento estavel.

Isto €, para escapar 0 maximo possivel ao imposto, algumas empresas criam uma lettebox
numa jurisdicdo mais favoravel e tornam esta a sua sede, o que lhes permite reduzir a sua
fatura fiscal quando comparada a fatura que pagariam se os lucros fossem tributados no pais
originario.

Torna-se por isso imprescindivel restringir os critérios fundamentais a definicdo de
estabelecimento estavel, pois uma simples “caixa do correio” ndo podera representar toda a

atividade exercida nos restantes estabelecimentos.

Posto isto, um estabelecimento estavel diz-se hibrido quando num ordenamento juridico se
considera que a atividade é exercida por intermédio de um estabelecimento estavel, ao
contrario do segundo ordenamento juridico, que ndo considera a intermediacdo do
estabelecimento estavel no exercicio da atividade, gerando assim assimetria em matéria de

estabelecimento estavel.



Ao nivel de resultados alcancados com estabelecimentos estaveis hibridos, pode-se obter

uma dupla deducéo, uma dedugéo sem inclusdo ou uma néo tributacdo sem inclusao.

No primeiro plano, o mesmo pagamento é dedutivel na matéria coletdvel do Estado de
residéncia do contribuinte e, simultaneamente, na matéria coletavel do estabelecimento
estavel (Artigo 2° n° 9 alinea a) da Diretiva (UE) 1164/2016, de 12 de julho).

Por sua vez, ocorre deducdo sem inclusdo quando o estabelecimento estavel deduz na sua
matéria coletavel um pagamento que tenha efetuado a sua sede ou direcéo efetiva, sem que o
contribuinte o tivesse incluido na sua esfera, porque la ndo se reconhece o estabelecimento
como estavel (Artigo 2° n° 9 alinea b) da Diretiva (UE) 1164/2016, de 12 de julho).

Por Ultimo, pode ocorrer ndo tributacdo sem inclusdo se o contribuinte exercer atividade
econémica em outro ordenamento juridico que ndo reconhece a intermediacdo do
estabelecimento estavel. Nesse caso os lucros gerados néo séo tributados no local de origem
e sdo isentos no Estado de residéncia (Artigo 2° n° 9 alinea c) da Diretiva (UE) 1164/2016,
de 12 de julho).

llustradamente, por inspiracéo na proposta de diretiva do Conselho (2016/0339):

Exemplo: A sociedade B é considerada um estabelecimento estavel na jurisdicdo do

contribuinte (Estado I) mas ndo é considerada um estabelecimento estavel na sua jurisdicao

(Estado Il) — Assimetria hibrida invertida

Contribuinte Pagamento Sociedade B

Estado I Estado II

Figura 2.3 — Assimetria resultante de pagamento efetuado por estabelecimento estavel
hibrido



Neste caso ndo ha lugar a tributagdo no Estado Il e os lucros imputados ao contribuinte

(Estado 1) estdo isentos.

No entanto, caso o contribuinte tivesse residéncia num Estado-Membro da UE, esse Estado
deve tributar e ndo isentar os lucros gerados pela Sociedade B, independentemente do
estabelecimento estavel ser Estado-Membro ou pais terceiro.

2.2.3. Em matéria de dupla residéncia

A residéncia fiscal de uma pessoa singular ou coletiva consiste na sua morada fiscal ou, no

caso das pessoas coletivas, na sua sede ou diregdo efetiva.

No caso de um contribuinte singular, o cddigo do IRS estabelece um tempo de permanéncia
minimo de 183 dias, seguidos ou interpolados, e a existéncia de habitacdo que pressuponha a
sua residéncia habitual (Artigo 16° n° 1 alinea a) e b) do Cddigo IRS).

Sendo o contribuinte uma pessoa coletiva, pode acontecer a sociedade ter a sua sede em
ordenamento juridico diferente da direcéo efetiva, ou ambos coincidirem (Artigo 2° n° 3 do
Cddigo IRC). Nesse caso, a proposta da CMOCDE defende que devera prevalecer a direcéo

efetiva da sociedade.

Todavia, apesar de a proposta ja contemplar uma prevaléncia, nem sempre é facil definir
onde a sociedade tem a sua dire¢do efetiva, 0 que por outras palavras significa “onde sdo

tomadas as decisOes”.

Podera por isso acontecer, ser reconhecida residéncia fiscal a mesma entidade em dois
ordenamentos juridicos diferentes, originando uma dupla deducdo do mesmo pagamento. Tal

acontece dada a inexisténcia de um critério universal.

A fim de combater assimetrias em matéria de dupla residéncia, a OCDE pressupde solucbes
para conflitos entre um Estado-Membro e um pais terceiro (Artigo 9°-A da Diretiva (UE)
1164/2016, de 12 de julho).

Tal como nas assimetrias resultantes de estabelecimentos estaveis hibridos, a OCDE defende
que o Estado-Membro devera recusar sempre a deducdo do pagamento, na medida em que €

compensado como rendimento na outra jurisdi¢do, evitando assim a dupla inclus&o.



2.2.4. Transferéncias hibridas

Conforme mencionado pela Comissdo (2016)0687 na proposta de Diretiva
[ 2016/0339(CNS)] que altera a Diretiva (UE) 2016/1164:

As transferéncias hibridas podem originar uma diferenca de tratamento fiscal se, na
sequéncia de uma transferéncia de um instrumento financeiro, o retorno subjacente a
esse instrumento for considerado como obtido, simultaneamente, por mais do que uma
das partes do entendimento. O retorno subjacente é o rendimento relacionado com e

decorrente do instrumento transferido.

Em termos de consequéncias, as transferéncias hibridas podem originar uma deducdo sem
inclusédo ou um crédito em dois ordenamentos juridicos diferentes (mesmo imposto retido na

fonte).
» Deducéo sem incluséo:

Quando um dos ordenamentos juridicos considera 0 pagamento associado ao
rendimento obtido com o instrumento hibrido transferido enquanto despesa
dedutivel. Em contrapartida, o outro ordenamento juridico considera o rendimento

como retorno (isento) do ativo transferido.
» Crédito comum

Quando na transferéncia sdo exploradas diferencas existentes entre Estados-
Membros e paises terceiros, incentivando a que 0 mMesmo pagamento seja
considerado como obtido por diferentes contribuintes residentes em ordenamentos

juridicos distintos, paralelamente.

Posto isto, a Comissdo (2017) defende que:

[e]ssas assimetrias devem, por isso, ser eliminadas. No caso de uma dedugdo sem
inclusdo devem aplicar-se as mesmas regras que sdo aplicadas para a neutralizacdo de
uma assimetria em matéria de instrumentos financeiros hibridos ou de entidades
hibridas conducentes a uma dedugdo sem incluséo. No caso de um duplo crédito fiscal,
0 Estado-Membro em causa deve limitar o beneficio do crédito fiscal
proporcionalmente aos rendimentos liquidos tributaveis no que respeita ao retorno

subjacente.
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2.2.5. Assimetrias importadas

Conforme mencionado pela Comissdo na proposta de Diretiva (COM(2016)0687 — C8-
0464/2016 — 2016/0339(CNS)) que altera a Diretiva (UE) 2016/1164:

As assimetrias importadas transferem os efeitos de uma assimetria hibrida entre partes
estabelecidas em paises terceiros para a jurisdicdio de um Estado-Membro por
intermédio da utilizacdo de um instrumento ndo hibrido, comprometendo, assim, a

eficacia das regras que neutralizam as assimetrias hibridas.

Quanto a forma como acontece a importagdo, a Comissdo esclarece ainda que, se um
pagamento dedutivel for utilizado para financiamento de despesas que envolva uma
assimetria entre paises terceiros, tal implica um fluxo de receitas para fora da UE, o qual ndo

serd tributado.
Dessa forma, a Comisséo (2017) acredita que,

[p]ara combater essas assimetrias importadas, é necessario incluir regras que impecam a
deducdo de um pagamento se o rendimento correspondente a esse pagamento for
compensado, direta ou indiretamente, com uma deducédo que resulte de um dispositivo
de assimetria hibrida ou de um dispositivo conexo que dé origem a uma dupla deducéo

ou a uma deducdo sem inclusdo entre paises terceiros.

Ilustradamente e inspirada uma vez mais na proposta de diretiva do Conselho (2016/0339),

podem obter-se dois cenarios distintos:

Exemplo I: A sociedade A (Estado-Membro) paga juros a Sociedade B (pais terceiro

1). Simultaneamente, a sociedade B paga juros a sociedade C.

Juros Juros

Sociedade Sociedade Sociedade
A B C
Estado-Membro Pais terceiro 1 Pais terceito 2

(UE)

Figura 2.4 — Assimetria importada conducente a uma deducdo sem inclusao.
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Neste caso, e assumindo que todas as sociedades apresentadas sdo empresas associadas, 0s
juros pagos pela sociedade A a sociedade B sdo dedutiveis na esfera da sociedade A e
tributaveis na esfera da sociedade B. Todavia, a sua tributacdo ser4 compensada pelo
pagamento de juros da sociedade B a sociedade C, ao abrigo do PPL.

Segundo este regime, 0 pagamento dos juros sera isento para a sociedade C, pelo que

ocorrera deducdo sem inclus&o.

Como se resolveria esta situacdo?

Nestas situacOes, a sociedade A enquanto Estado-Membro da UE devera recusar a deducao
dos juros pela proporcionalidade da dedug&o sem incluséo.

Exemplo I1: A sociedade A (Estado-Membro) paga juros a Sociedade B (pais terceiro
1). Simultaneamente, a sociedade C (pais terceiro 1) paga juros a sociedade B,

ao abrigo do regime especial de grupos.

Sociedade
A

Estado-Membro
(UE)

Juros

Sociedade Sociedade Sociedade
B C D

Pais terceiro 1 Pais terceiro 2

Figura 2.5 — Assimetria importada conducente a uma dupla deducéo.
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Imaginado a situacdo acima referida e, assumindo que todas as sociedades apresentadas sao
empresas associadas, 0s juros pagos pela sociedade A a sociedade B sdo dedutiveis na esfera
da sociedade A e tributaveis na esfera da sociedade B. Todavia, a sua tributacdo sera
compensada pelo pagamento de juros que a sociedade C (entidade hibrida regulada pelo
regime de tributacéo de grupos) faz a sociedade B.

Por sua vez, o pagamento dos juros serd também dedutivel na esfera da sociedade D. Ou
seja, ocorreréd dupla deducéao dos juros pagos em segundo plano.

Como se resolveria esta situacdo?

Ora, antes de mais sera importante clarificar que a assimetria foi importada pela sociedade A,

apds os fluxos ocorridos entre as sociedades residentes em paises terceiros.

A semelhanca do exemplo |, devera o Estado-Membro deve recusar a deducéo dos juros pela
proporcionalidade da dupla deducéo.
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3. Consequéncias na esfera do contribuinte

Como é sabido a globalizagdo abriu portas a todos, no entanto, sdo as empresas

multinacionais quem mais beneficia com tais liberdades.

Se para alguns a erosdo das bases tributaveis é a oportunidade de reduzir a carga tributaria,

para outros sera necessariamente o motivo do seu agravamento.

No Plano de acdo para o combate & erosdo da base tributéria e a transferéncia de lucros
encontram-se perfeitamente espelhadas as consequéncias de cada um, pelo que citando a
OCDE (2014:10):

» Os governos saem prejudicados. Muitos governos tém que lidar com arrecadagdo
reduzida e elevados custos para assegurar o cumprimento das obrigagdes tributarias.
Para além disso, a erosdo da base tributaria e a transferéncia de lucros (BEPS)
enfraquece a integridade do sistema tributério, uma vez que o publico, a midia e alguns
contribuintes consideram injustos os impostos sobre pessoas juridicas. Nos paises em
desenvolvimento, a falta de arrecadacédo leva a um problema critico de financiamento
publico que poderia ajudar a promover o crescimento econémico. Ndo é ideal que a
alocacdo global dos recursos seja influenciada por comportamentos motivados por

razoes fiscais.

« Os contribuintes saem prejudicados. Quando as normas tributarias permitem
as empresas reduzir a carga tributaria, ao deslocarem os seus rendimentos para
fora das jurisdicbes nas quais desenvolvem as atividades produtivas, outros
contribuintes nessas jurisdigdes tem que assumir uma fatia maior de carga

tributaria.

 Os negocios saem prejudicados. As empresas multinacionais podem arriscar a sua
reputacéo se a sua aliquota tributéria efetiva for considerada muito baixa. Ao mesmo
tempo, negdcios distintos podem avaliar esse risco de forma diferenciada, e ao nao se
beneficiarem das oportunidades legais para reduzir a sua carga tributaria, as empresas
podem encontrar-se em uma situacdo de desvantagem competitiva. Da mesma forma,
empresas que atuam quase exclusivamente no mercado doméstico, incluindo os
negdcios familiares e empresas recentes e inovadoras, tém dificuldade em competir com
empresas multinacionais, que tém capacidade para transferir os seus lucros para além
das fronteiras para evitar ou reduzir impostos. A concorréncia leal é afetada pelas

distor¢Bes induzidas pela erosdo da base tributaria e pela transferéncia de lucros.
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Concentremo-nos somente nos contribuintes.

Tal como referido pela OCDE, os contribuintes que tém residéncia nos ordenamentos
juridicos em que hd mais deslocacdo de lucros sofrem maior carga tributaria do que

deveriam. Conforme citado na Biblia “o justo paga pelo pecador”.

Mas ndo pode ser assim. Cada individuo deve, enquanto cidaddo e contribuinte,
consciencializar-se de que tem a obrigacéo de contribuir para a arrecadagéo de receita estatal.
Se o contribuinte foi capaz de gerar lucros, deve liquidar o imposto estipulado pelo seu
Estado.

Note-se que, como se tornaram recorrentes os fluxos entre Estados, tiveram de ser
estipulados limites também para a dupla tributacdo. O contribuinte ndo pode liquidar o

mesmo imposto em dois ordenamentos juridicos distintos.

Como tal, tém sido concebidas diversas convencdes unilaterais e bilaterais. As
convengdes unilaterais s@o aquelas que séo criadas por um Unico Estado, através da qual
se conferem isencbes em rendimentos auferidos em outro Estado-Membro. Em
contrapartida, convencOes bilaterais envolvem tratados internacionais celebrados

previamente entre dois Estados-Membro.
Ora, conforme explicado por Meneses (2016:435),

[A] dupla ndo-tributacdo é um fenémeno (porventura menos frequente) que ocorre
guando, em face de uma situacdo transnacional, um determinado rendimento (ou
parcela) ndo é sujeito a tributacdo em nenhum dos ordenamentos juridicos em causa.
Pode-se afirmar que enquanto a dupla tributacdo é um problema de soberania fiscal, a
dupla ndo-tributacdo ocorre porgue, aquando da tomada de opc¢Bes legislativas em
matéria tributéria, se ignora, por vezes, o efeito das normas fiscais em outros

ordenamentos.

Nessa situacdo, o contribuinte encontra alternativas claramente mais vantajosas de
afastar a tributacdo dos rendimentos obtidos, quando envolva mais do que um

ordenamento juridico.

Ora, se o contribuinte decidir incluir uma despesa sem inclusdo do rendimento,

beneficia de uma imputacdo indevida, oferecendo-lhe assim vantagem.

Evidentemente quem pratica tais atos elisivos ndo tem consciéncia do impacto dos
mesmo no mercado interno, uma vez que a sua Unica preocupagdo Serd evitar ao

maximo a tributacdo que em termos normais lhe seria exigivel.
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4. Consequéncias no mercado interno

O conceito de mercado interno ou mercado Unico tem subjacente a livre circulagdo dos
quatro fatores mais importantes ao desenvolvimento sustentavel da Unido Europeia:
mercadorias, servigos, capitais e pessoas (Artigo 26° n° 2 TFUE).

Resumidamente, estas liberdades fundamentais permitem que as pessoas singulares e
coletivas consigam movimentar-se e negociar entre os vinte e oito Estados-Membros, sem

qualquer barreira legislativa.

Desde a criacdo de um mercado Unico até a adoc¢do de uma moeda comum (1999) - o Euro -
vérias foram as estratégias adotadas para impulsionar o comércio transfronteirico entre

paises da UE.

O facto de os consumidores beneficiarem de uma maior oferta estimula o desenvolvimento
de uma concorréncia, seja ela leal ou ndo, e extingue os tipicos monopdlios nacionais.
Todavia, quando essa concorréncia é desleal, a receita estatal ¢ afetada e os principios
subjacente ao Direito da Unido Europeia sdo violados. Isto significa que, quando as
empresas optam por desviar os seus lucros para ordenamentos juridicos com tributacao
inferior ou nula, prejudicam diretamente as empresas que operam essencialmente no

mercado nacional, criando dessa forma um desequilibrio no mercado.

A ECOFIN afirma na Diretiva do Conselho que estabelece regras contra as praticas de
elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno (10539/16)

que:

Num mercado caracterizado por uma forte integracdo das economias, sdo necessarias
abordagens estratégicas comuns e agBes coordenadas, a fim de melhorar o
funcionamento do mercado interno e maximizar os efeitos positivos da iniciativa contra
a BEPS. Aléem disso, apenas um regime comum poderd evitar uma fragmentacdo do
mercado e pdr termo as assimetrias e distor¢des do mercado atualmente existentes. Por
altimo, a existéncia de medidas nacionais de execugdo que sigam uma linha comum a
toda a Unido dard seguranca juridica aos contribuintes quanto & compatibilidade dessas

medidas com o direito da Unido.

Ou seja, para assegurar um mercado interno equilibrado é necessario, sobretudo, garantir a
pratica de estratégias comuns que combatam a elisdo fiscal e reforcem uma tributacéo
mais justa. Apenas um regime comum podera findar assimetrias e distor¢fes existentes

atualmente, assegurando assim o direito da Unido Europeia, tanto em termos de
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confianga como equidade governamental e, consequentemente, que estes exercam

eficazmente a sua soberania fiscal.
Conforme citado na obra de Silva (2017):

A OCDE estima que globalmente, pela utilizacdo de instrumentos e esquemas de
planeamento fiscal que recorram a deslocalizagdes artificiais, sem substincia
econdmica, para beneficiar abusivamente dos beneficios dos acordos para evitar a dupla
tributagdo, os Estados tenham perdas fiscais entre 4 a 10% dos impostos sobre o
rendimento das pessoas coletivas, isto é, entre 100 a 240 mil milhdes de euros

anualmente.

Estes montantes sdo verdadeiramente assustadores. E caso para diz que se o contribuinte
tivesse nocdo do impacto que a pratica de atos elisivos provoca ndo sé para 0s outros,

(cidadaos e empresas) como para ele préprio, seria mais responsavel e cumpridor.

A diminuicdo de receita estatal implica ndo s6 uma diminui¢do da qualidade de vida da
sociedade como desequilibra a competitividade entre empresas (ao nivel nacional e

internacional).
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5. Oinicio - Projeto BEPS

E certo que a globalizacdo promoveu a economia mundial, todavia acarretou também
consequéncias no que toca a erosdo das bases tributaveis e ao desvio dos lucros para
jurisdicOes de baixa, ou nenhuma, tributacao.

A fim de combater a crise financeira instalada desde 2008, a OCDE em conjunto com o
grupo G20, procurou desenvolver um plano estratégico com quinze agdes recomendadas

pela OCDE aos Governos, para que estes implementem nos seus ordenamentos.

Esse plano, denominado projeto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), foi publicado em
2013 como consequéncia da crescente necessidade de harmonizacdo do sistema fiscal

internacional.

No Relatorio (Parlamento Europeu) A8-0223/2016, de 29 de junho de 2016, pode constatar-

se que,

[c]onsiderando que a OCDE, as Nagdes Unidas e outras organizages internacionais sao
partes interessadas na luta contra a erosdo da base tributdvel do imposto sobre as
sociedades; que é necessario assegurar a harmonizacao global das praticas e a aplicacdo
de normas comuns, tais como as propostas pela OCDE no pacote BEPS; que deve ser
criado um férum intergovernamental a nivel da ONU, com participacdo menos seletiva
que a da OCDE ou do G20, a fim de permitir a intervencdo de todos os paises em pé de
igualdade, incluindo os paises em desenvolvimento; que as conclusdes da reunido dos
ministros das Financas e governadores dos bancos centrais do G20, realizada em
Washington, em 14-15 de abril de 2016 reiteraram o apelo a todos os paises e
jurisdicdes para que apliqguem as normas do Grupo de Acdo Financeira Internacional
(GAFI) sobre transparéncia, beneficiarios efetivos de pessoas coletivas e estruturas
juridicas; que alguns membros do G20 solicitaram a troca automatica de informagdes
sobre os beneficiarios efetivos e pediram ao GAFI e ao Férum Mundial sobre
Transparéncia e Troca de InformacgBes no dominio fiscal que fagam propostas iniciais

para esse efeito até outubro de 2016.

Contudo, como em todos os acordos politicos, existe sempre algum Estado que se opde. No
caso do projeto BEPS, foi o Luxemburgo, Paises Baixos, Franca e 0 Reino Unido, quem

mais se op6s as recomendacdes efetuadas pela OCDE.
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Nesse mesmo Relatorio, pode ler-se que no Documento de sessdo n.° 2 e ata da Reunido do

Grupo do Codigo de Conduta de 11 de abril de 2011, consta a seguinte ressalva:

A Comissdo apresentou varias propostas para novas areas de trabalho, como o
alargamento do trabalho sobre as assimetrias, a tributacdo dos expatriados, a tributacio
das fortunas pessoais, a revisdo dos «Real Estate Investment Trust» (REIT) e dos
organismos de investimento coletivo. Os Paises Baixos e 0 Luxemburgo opuseram-se
ao alargamento dos trabalhos relativos as assimetrias, Franca expressou reservas a
respeito do trabalho sobre os expatriados, as fortunas pessoais e os fundos de
investimento e o Reino Unido apoiou uma concentracdo nos impostos sobre as

sociedades em vez de uma extensao.

Sucintamente, o pretendido seria que a tributacdo recaisse sobre as operagBes geradoras de
imposto, neutralizando lacunas presentes nas legislacbes nacionais, despromovendo
assimetrias aquando o tratamento tributario, além de assegurar a divulgacdo de informacoes
relevantes as autoridades fiscais do pais em questdo. No fundo, era impor as empresas que
liquidassem impostos sobre os lucros obtidos no pais onde foram gerados e ndo na sede das
empresas, que muitas vezes se localiza em paises onde o tratamento fiscal dado é

completamente diferente do tratamento fiscal que o pais de geracéo do lucro daria.
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5.1.As acoes do plano BEPS

Sucintamente, do plano BEPS resultara as seguintes agoes:

1.

2.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

Desafiar a economia digital;
Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos;

Reforcar as normas referentes a transparéncia fiscal internacional (CFC
Rules);

Limitar a erosdo das bases tributaveis;

Melhorar o combate de praticas fiscais prejudiciais, mediante a transparéncia

e a substancia;

Prevenir a utilizacdo abusiva das convengdes para evitar a dupla tributacéo;
Prevenir o reconhecimento artificial de Estabelecimento Estavel (EE);
Clarificar os precos de transferéncia sobre ativos intangiveis;

Clarificar os pregos de transferéncia em relagéo ao capital de risco;
Clarificar os precos de transferéncia em relacdo a transacfes de maior risco;

Estabelecer metodologias de recolha e analise dos dados obtidos apos o

BEPS e desenvolvimento de proximas agoes;

Solicitar a divulgacdo de esquemas de planeamento fiscal abusivo por parte

dos contribuintes;
Reexaminar a tematica referente a precos de transferéncia;
Simplificar os mecanismos de resolucéo de conflitos;

Desenvolver um instrumento multilateral.

No entanto, conforme referido nos objetivos propostos, a presente dissertacdo destaca-se

apenas o estudo da ac¢do n° 2 - Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos — incutida no
relatério BEPS.
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5.2.Acdo n° 2 - Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos

A acdo n.° 2 foi desenvolvida com vista ao combate de diferentes qualificacbes face uma

entidade ou instrumento hibrido, as quais originam divergéncia no tratamento fiscal.

Regendo algumas alteragdes a Convencdo modelo da OCDE, esta acéo pretende estabelecer
critérios limitativos a elaboracdo de normas nacionais (respeitando no entanto a soberania
fiscal do Estado), normas relativas a CFC, obtencdo de beneficios fiscais indevidos,

utilizagdo abusiva de acordos bilaterais e limitacdo da dedutibilidade dos juros.
Para melhor compreensao, € relevante clarificar o conceito de instrumento hibrido.

De acordo com a IAS 32 - Financial Instruments, um instrumento financeiro corresponde a
qualquer contrato que dé origem a um ativo financeiro numa entidade e a um passivo
financeiro ou instrumento de capital proprio na outra entidade (por exemplo, um

empreéstimo).

E considerado hibrido quando a distingéo entre passivo financeiro e instrumento de capital se

torna uma tarefa ardua e existem componentes de ambos.

Em muitos casos, o contribuinte aproveita-se da qualificacdo mista para obtencdo de dupla

nao tributacdo ou, pelo menos, o deferimento temporal do imposto.
Conforme referido pela OCDE Publishing (2014:15):

Os instrumentos hibridos podem ser utilizados para obter a dupla ndo tributagdo
involuntéria ou diferimento dos impostos em longo prazo, por exemplo, através da
criacdo de duas dedugdes para um Unico financiamento, gerando assim deducfes sem a
correspondente tributacdo de rendimentos, ou através do uso abusivo do crédito fiscal
em relacdo aos rendimentos provenientes do estrangeiro e do regime de isencdo das
participagdes societarias. As normas nacionais que permitem aos contribuintes a escolha
do regime tributario aplicAvel a determinadas entidades, nacionais ou estrangeiras,
podem facilitar discrepancias através dos instrumentos hibridos. Embora seja por vezes
dificil determinar que pais de fato perdeu arrecadacéo tributaria porque a legislacdo de
cada pais envolvido foi respeitada, h& uma diminuicdo do montante global de impostos
pagos por todas as partes envolvidas, o que é prejudicial a concorréncia, a eficiéncia

econdmica, a transparéncia e a equidade.
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5.3.0s principios subjacentes no plano BEPS

Ao longo do desenvolvimento do plano BEPS, a OCDE e o grupo G20 estabeleceram trés
principios que consubstanciam os pontos-chave fulcrais ao sistema tributério: substancia,

coeréncia e transparéncia.

Note-se que todos eles visam a padronizacdo do tratamento fiscal entre paises e a garantia da

tributagdo na origem.

5.3.1. Substancia sobre a forma

Presente da acdo n° 6 a acdo n° 10, este principio defende que as operacfes devem ser
tratadas de acordo com a sua substancia e realidade financeira, e ndo mediante a formalidade.

Uma vez que a OCDE nao pretende suprimir o planeamento fiscal das empresas, a
necessidade de comprovacéo de substancia torna-se imprescindivel para a qualificacdo da

operacdo e respetiva tributacéo.

Suponha-se que duas entidades de Estados-Membros diferentes celebram um acordo verbal
em que uma realiza um empréstimo e a outra, a posterior, reembolsa a primeira com o
acrescimo de juros. O facto de as entidades ndo terem celebrado contrato escrito, nada altera

no que toca a qualificacdo da operacéo.
\eja-se a perspetiva de Gouveia (2016) redigida na sua dissertacdo de mestrado:

A ideia fundamental é que na interpretacdo do preceito deve prevalecer a substancia e
ndo a forma, ou seja, ainda que o0 agente ndo assine efetivamente 0s contratos em nome
da empresa, tal ndo significa que ndo tem poderes para celebrar contratos em nome da
mesma, se esta ficar vinculada pelos seus atos. A titulo de exemplo, uma pessoa hum
Estado X, que negoceie os elementos e pormenores de um contrato, de forma
vinculativa, para uma empresa residente num Estado Y, pode ser considerada um agente
dependente. O facto de o contrato ser assinado por uma outra pessoa no Estado Y ou de
a pessoa ndo ter poderes de representacdo formais, ndo constituem elementos
impeditivos para a aplicagdo do art. 5° CMOCDE. Assim sendo, este requisito tem de
ser verificado mediante uma analise & situacdo concreta, ndo podendo ser reduzido a
verificagdo de um elemento meramente formal, como aparentava resultar do texto do
art.5° n. °5 CMOCDE.
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Ora, de facto a inexisténcia de contrato formalizado ndo devera afastar a obrigatoriedade de

sujeicao a imposto. Dever-se-a atender sempre & intengdo do contribuinte.

5.3.2. Coeréncia

Presente da acdo n° 2 a agdo n° 5, este principio visa melhorar a interacdo do sistema
tributario através da procura pela sua harmonizacao e, naturalmente, a eliminacéo de lacunas

legislativas.

A coeréncia é interpretada através da finalidade das aces, o equilibrio e a proporcionalidade
do tratamento dado a operacéo.

O efeito fiscal resultante deverd ser simétrico entre as partes. Ou seja, se um pagamento for
dedutivel no pagador, deverd ser obrigatoriamente tributado na esfera do recetor, salvo

alguma isencéo prevista em contrario.

5.3.3. Transparéncia

Presente da acdo n° 11 a acdo n° 14, este principio pretende assegurar a maior troca de
informacdo possivel entre os Estados, incluindo a documentacdo relacionada a precos de

transferéncia.

Devem ser divulgadas as autoridades fiscais, todas as informaces relevantes relacionadas
com as operacOes realizadas, nomeadamente, relatorios por pais de atuacdo (Country by
Country Reporting ou CbCR).

Azevedo (2010:17) clarifica que,

este principio encontra-se ligado a ideia de uma certa simplicidade do sistema,
pretendendo-se e sendo desejavel que as leis fiscais sejam dotadas de clareza e
objectividade bastantes, devendo comportar 0 minimo possivel de situagBes de
excepgao, isencdo e beneficios fiscais, 0 que ao ser utilizado como norma conferira

incerteza e inseguranca ao sistema.
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6. Do plano BEPS a Diretiva antieliséo fiscal

6.1.Diretiva (UE) 2016/1164

A Diretiva (UE) 1164/2016, foi aprovada pelo Conselho de 12 de julho de 2016, como
resposta da Unido Europeia as recomendacdes da OCDE no projeto BEPS.

A mesma exigiu que os Estados-Membro transpusessem o teor da Diretiva para a sua
legislacdo nacional até 31 de dezembro de 2018, com entrada em vigor a partir de 1 de
janeiro de 2019, salvo regras relacionadas com a medida “Tributagdo a Saida”. Para essa
medida o prazo foi alargado para 31 de dezembro de 2019, com entrada em vigor a 1 de
janeiro de 2020.

Nela estdo estabelecidas regras contra a pratica de eliséo fiscal que tenham incidéncia direta

no funcionamento do mercado interno, entre elas:
» N&o permitir a atribui¢&o indevida de beneficios fiscais;
> Nao permitir a isencdo de pagamentos dedutiveis na esfera do pagador;
> Nao permitir a dupla dedugédo do mesmo pagamento.

» Nao permitir a dedugdo de um pagamento que nao seja incluido nos rendimentos do

recetor;

Para cumprimentos das regras acima referidas, foram redigidos as seguintes medidas, com a
salvaguarda de que cada Estado poderd continuar a aplicar as disposicdes que achar
pertinentes para sua protecdo, formando assim uma conexao entre o respeito pela soberania

estadual e as exigéncias do Conselho.

I. Limitacdo na dedutibilidade dos juros de financiamento

Muitas vezes grupos multinacionais financiam entidades do mesmo grupo, residentes em
jurisdicbes com nivel de tributacdo mais elevado, com o objetivo de transferir partes dos
lucros tributaveis obtidos sob forma de juros pagos, por inflacdo da taxa de juro aplicada.
Desta forma, a coleta fiscal da entidade financiada é reduzida, assim como a do grupo

aquando a consolidagdo de contas.
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A fim de limitar a dedutibilidade dos gastos excessivos com empréstimos, o Conselho fixou
uma dedutibilidade grupal de 1.000.000 € ou 30% do EBITDA, consoante 0 maior aplicavel.

No entanto, para empréstimos contraidos antes de 17 de junho de 2016 ou utilizados para
financiar infraestruturas pablicas de longo prazo, o limite fixou-se em 3.000.000 €.

Note-se no entanto que os limites em questdo ndo sdo aplicaveis a entidades sujeitas a
supervisdo do Banco de Portugal, Fundos de Pensdes, sucursais de instituices de crédito

localizadas em territério nacional ou qualquer outra institui¢do financeira.

Em termos de falhas a apontar, esta Diretiva apresenta alguma flexibilidade aos
contribuintes, a partir do momento que estes podem pelo regime aplicado, assim como pela

possibilidade de reportar gastos financeiros excessivos durante os 5 periodos seguintes.

De salientar que nos casos em que exista um grupo de sociedades sujeito ao Regime Especial
de Tributacdo (RETGS), a sociedade dominante pode optar pela aplicacdo destas limitacoes
aos gastos de financiamento liquidos do grupo, mediante determinadas condicdes.

Posto isto e analisando o normativo portugués, pode-se concluir que o Artigo 67° do CIRC é
uma transposicéo linear do Direito Comunitéario, pelo que ndo sdo esperadas alteragbes muito

relevantes.

Il. Tributacéo a saida (Exit Tax Rules)

Uma das estratégias que os Estados tinham para dificultar a saida de empresas do seu

ordenamento juridico era a criacdo de barreiras, como 0 pagamento excessivo de impostos.

Ora, se uma empresa for obrigada a pagar impostos sobre os ativos que detém no pais que
pretende abandonar e, posteriormente, no pais onde alienar esses ativos, liquidara duas vezes

imposto sobre 0 mesmo bem. Estariamos perante dupla tributacéo.

A fim de corrigir essa lacuna legislativa, o0 Conselho reformulou a incidéncia contributiva de

forma que o sujeito passivo nao saisse prejudicado.
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Desse modo, conforme referido por Mendes (2017:31) na sua dissertacdo de mestrado, o

Conselho decidiu que

[...] as mais-valias geradas no EM de origem estéo sujeitas a imposto, tendo ou ndo sido
realizadas, quando o contribuinte transfere os ativos da sua sede para um EE (ou vice-
versa) situado noutro EM ou pais terceiro®. Tal sujeicdo, também se verifica quando o
contribuinte transfere a sua residéncia fiscal para outro EM ou pais terceiro, ou quando
transfere a atividade exercida pelo EE de um EM para outro ou para um pais terceiro®,
O montante de imposto deve ser igual ao valor de mercado dos ativos (no momento da
transferéncia) deduzidos do seu valor para efeitos fiscais. E relevante salientar que tal
tributo s6 se verifica quando o EM de origem perde o direito de tributar os ativos
transferidos, por consequéncia da respetiva transferéncia. Com esta horma pretende-se
que 0 EM de origem ndo perca o seu poder de tributacdo sobre os ativos gerados no seu
territorio®.
De salientar ainda que os Estados-Membros ficam obrigados a permitir que os contribuintes

efetuem o pagamento em prestagdes, durante cinco anos.

I11. Regra das sociedades estrangeiras controladas (CFC Rules)

A presente medida tem como objetivo impedir o deferimento temporal do imposto e a

deslocacao de lucros para regimes claramente mais favoraveis.

Muitas empresas possuem sociedades estrageiras controladas (controlo de pelo menos 25%)
apenas com a finalidade de transferir para 1a os seus lucros, obtendo assim vantagem fiscal.
Esta estratégia consiste numa poupanca tributaria brutal para quem desvia os lucros, mas é

de longe justa, visto os rendimentos nao terem sido gerados naquele ordenamento.

Tendo em conta a perda de receita estatal e o agravamento deste fendmeno, o Conselho
deliberou que passariam a ser imputados aos socios os rendimentos auferidos pelas entidades

nao residentes, sujeitas a um regime fiscal privilegiado.
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Analisando a legislacdo nacional em vigor, nomeadamente o n°® 3 do Artigo 66° do

CIRC, é possivel constatar que a imputagdo é feita

na base tributavel relativa ao periodo de tributacéo do sujeito passivo que integrar o
termo do periodo de tributacdo da entidade, pelo montante do lucro ou rendimentos por
esta obtidos, consoante o caso, determinados nos termos deste Codigo, e de acordo com
a propor¢do do capital, ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos
patrimoniais detidos, direta ou indiretamente, mesmo que através de mandatario,

fiduciario ou interposta pessoa, por esse sujeito passivo.

IV. Assimetrias hibridas
No que toca a medida relacionada com assimetrias hibridas, a Diretiva (UE) 2016/1164 foi

muito breve nas suas apreciacdes. No seu teor consta apenas o seguinte:

Na medida em que uma assimetria hibrida resulte numa dupla deducdo, a dedugdo é

concedida apenas no Estado-Membro em que esse pagamento tem origem.

Na medida em que uma assimetria hibrida resulte numa dedugdo sem inclusdo, o

Estado-Membro do pagador recusa a deducéo desse pagamento.

\ejamos entéo, para assimetrias hibridas resultantes de diferencas na qualificacao juridica de
dois ou mais Estados-Membro da UE, a problematica ficaria resolvida. Em casos de dupla
deducdo apenas o pagador poderia deduzir e, em caso de dedugdo sem inclusdo, o pagador

seria obrigado a recusar a deducéo.
Mas e se a assimetria envolvesse um Estado-Membro e um pais terceiro, como se resolveria?

Para esta questdo, a Diretiva (UE) 2016/1164 € omissa. Apesar de todos os contribuintes,
sejam eles residentes na Unido Europeia ou em paises terceiros, poderem ver-se envolvidos

em diferencas qualificativas, apenas os Estados-Membro tém regras resolutivas.

Sempre que envolva pelo menos um pais terceiro, a problematica permanecerd. Podera o

Estado-Membro recusar a deducéo todavia nada no Direito Comunitario o obriga a tal.

Este foi o principal motivo que gerou necessidade de reajuste posterior.
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V. Clausula geral antiabuso

Por ultimo, foi elaborada uma clausula geral antiabuso com o objetivo de abranger lacunas
que possam existir nas regras antiabuso especificas, ou seja, sempre que se esteja perante

expediente puramente artificial e ndo seja possivel aplicar uma clausula especial.
\eja-se a transposicao nacional desta clausula, da qual resultou o n° 2 do Artigo 38° da LGT:

As construcdes ou séries de construcdes que, tendo sido realizadas com a finalidade
principal ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o
objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas
juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo em conta todos os factos e
circunstancias relevantes, sdo desconsideradas para efeitos tributarios, efetuando-se a
tributacdo de acordo com as normas aplicaveis aos negdcios ou atos que correspondam
a substancia ou realidade econdémica e ndo se produzindo as vantagens fiscais

pretendidas.

Este preceito ndo é nada mais que uma ressalva criada pelo legislador para bloquear
todo o tipo de esquemas de planeamento puramente abusivo. Sem ela, os contribuintes
conseguiam manobrar melhor a legislagéo, por impossibilidade de aplicacdo de uma das

varias clausulas especiais existentes.

Desta forma, conforme redigido na mesma sdo desconsiderados quaisquer esquemas
puramente artificiais, em que se observe a finalidade Unica de obtencdo de vantagem fiscal. Em
consequéncia, e atendendo ao principio da substancia econémica, 0 esquema sera tributado

consoante a legislacdo nacional aplicavel aquele facto tributério.

6.1.1. Impacto da Diretiva (UE) 2016/1164 no mercado interno

Analisando os impactos obtidos com a implementacdo das medidas estipuladas na
Diretiva (UE) 2016/1164: se por um lado foi possivel uniformizar os normativos dos
Estados-Membro da UE, particularmente no que diz respeito a integracdo e justa
competitividade comunitaria, por outro ndo responde a todas as questdes. Torna-se

omissa quanto a tributacdo de dividendos e rendimentos vindo de paises terceiros.

Esta falha levard apenas a que as entidades alterem as suas estratégias de erosdo das
bases tributaveis, sem findar o problema. Contudo, é de enaltecer o trabalho
desenvolvido pelo Conselho, pois esta Diretiva foi um marco importante para

uniformizar conceitos e regras comunitarias.
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6.2.  Diretiva (UE) 2017/952, de 29 de maio
Publicada a 29 de maio de 2017, a Diretiva (UE) 2017/952 altera parcialmente a

Diretiva (UE) 2016/1164, no que respeita assimetrias hibridas com paises terceiros.

No ponto quinto da Diretiva (UE) 2017/952 é possivel observar que o préprio Conselho
da Uni&o Europeia constata que,

[é] necessario estabelecer regras que neutralizem as assimetrias hibridas de uma
forma tdo abrangente quanto possivel. Atendendo a que a Diretiva (UE) 2016/1164
abrange exclusivamente assimetrias hibridas que sobrevenham na interacdo entre
os sistemas de tributacdo das sociedades dos Estados-Membros, 0 Conselho Ecofin
emitiu uma declaracdo em 12 de julho de 2016 convidando a Comissdo a
apresentar, até outubro de 2016, uma proposta relativa as assimetrias hibridas que
envolvam paises terceiros, a fim de prever regras que sejam consentaneas com as
recomendadas no relatério da OCDE sobre a neutralizacdo dos efeitos das
assimetrias hibridas, Acdo 2 — relatdrio final de 2015 («Acédo 2 do projeto BEPS
da OCDEp»), e de eficacia pelo menos equivalente a dessas regras, tendo em vista

alcancar um acordo até ao final de 2016.
Acabando por ir mais alem, o Conselho reconheceu no ponto oitavo que,

[a] Diretiva (UE) 2016/1164 inclui regras relativas a assimetrias hibridas entre
Estados-Membros, e devera também incluir regras relativas a assimetrias hibridas
com paises terceiros caso pelo menos uma das partes envolvidas seja um
contribuinte sujeito ao imposto sobre as sociedades ou, no caso dos hibridos
inversos, uma entidade num Estado-Membro, bem como regras sobre as
assimetrias importadas. Por conseguinte, as regras relativas a assimetrias hibridas e
sobre as assimetrias de residéncia fiscal deverdo ser aplicaveis a todos o0s
contribuintes sujeitos ao imposto sobre as sociedades num Estado-Membro,
incluindo os estabelecimentos estaveis, ou mecanismos equiparados a
estabelecimentos estaveis, de entidades residentes em paises terceiros. As regras
sobre as assimetrias hibridas inversas deverdo aplicar-se a todas as entidades

consideradas transparentes para efeitos fiscais por um Estado-Membro.

Ora, se na Diretiva (UE) 2016/1164 esta problematica havia sido pouco desenvolvida,
com as alteracdes previstas na Diretiva (UE) 2017/952 todas as estratégias possiveis de

implementar por parte do contribuinte foram abrangidas nas regras de combate.
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Inicie-se a apreciacdo das alteracbes com o ambito de aplicacdo. Na Diretiva (UE)
2017/952 foi incluida a seguinte redagdo «O artigo 9°-A é igualmente aplicavel a todas as
entidades consideradas transparentes para efeitos fiscais por um Estado-Membro». De notar que

na diretiva originaria ndo existia o artigo 9°-A.

Também a defini¢do de “assimetria hibrida” sofreu alteragdo na sua redacéo.
Observando a Diretiva (UE) 2016/1164 pode-se concluir que a mesma previa apenas a
dupla deducdo do mesmo pagamento em dois Estados-Membros distintos e a deducao

sem inclusdo, também entre dois Estados-Membros.

Com a Diretiva (UE) 2017/952 na definigdo de “assimetria hibrida” deixou de se referir
o termo “Estado-Membro” e passou a referir-se “contribuinte”, para que as regras

redigidas fossem implementadas tanto aos Estado-Membro como aos paises terceiros.

Além dessa alteracdo foram explicitas as tipologias existentes, elucidando como se

origina cada uma, reconhecendo-se assim quatro tipos de assimetrias hibridas:

» As que resultam de pagamentos efetuados ao abrigo de um instrumento

financeiro;

» As que resultam de diferencas na imputacdo de pagamentos efetuados a uma

entidade hibrida ou a um estabelecimento estavel;

> As que resultam de pagamentos efetuados por uma entidade hibrida ao socio,
entre a sede e o0 estabelecimento estavel ou entre pelo menos dois

estabelecimentos estaveis;

» As que resultam de dupla deducdo decorrentes de pagamentos efetuados por

uma entidade hibrida ou um estabelecimento estavel.

Avancando até ao artigo 9° - Assimetrias hibridas — é possivel constatar que, se antes as
regras de combate passavam pela recusa de deducdo pelo Estado-Membro recetor, no
caso de dupla deducdo, e na recusa de deducdo pelo Estado-Membro pagador, no caso
de deducdo sem incluséo, com a Diretiva (UE) 2017/952 as regras iniciais mantiveram-
se, No entanto passou a permitir-se a compensacdo quando a assimetria envolva mais do

que duas entidades.

Isto é, quando uma entidade efetue um pagamento a outra e essa segunda entidade
realize também um pagamento a uma terceira entidade, a segunda entidade sera

tributada pelo primeiro pagamento todavia com compensacdo do pagamento que
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efetuou a terceira entidade (designada isencdo). Este regime designa-se LLP (Limited
Liability Partnerships)

Entdo, a partir desta explicacdo pode-se concluir que as regras seriam:

> Assimetrias que envolvam dois Estados-Membros: o Estado-Membro recetor

deve recusar a deducdo em casos de dupla deducédo e, serd o Estado-Membro

pagador a recusar a dedugdo em casos de deducdo sem inclusao;

» Assimetrias gque envolvam um Estado-Membro e um pais terceiro:

independentemente de obter dupla deducdo ou deducdo sem inclusdo, devera o
Estado-Membro recusar a deducéo sempre que o pais terceiro nao o faca;

> Assimetrias que envolvam dois pagamentos sucessivos (trés entidades): a

entidade recetora do primeiro pagamento e, simultaneamente, pagadora da
segunda transacéo, € tributada pelo recebimento apds compensacéo da deducao a
que teria direito com o pagamento efetuado.

Além disso, foi acrescentado o artigo 9°-A (Assimetrias hibridas inversas) e o artigo 9°-

B (Assimetrias de residéncia fiscal):
Artigo 9°-A
Assimetrias hibridas inversas

1. Caso uma ou mais entidades associadas ndo residentes que detenham de forma
agregada um interesse direto ou indireto em 50 % ou mais dos direitos de voto,
participacbes no capital ou direitos a uma parte dos lucros de uma entidade
hibrida constituida ou estabelecida num Estado-Membro estejam localizadas
numa jurisdicdo ou jurisdi¢bes que tratem a entidade hibrida como sujeito
passivo, a entidade hibrida é considerada residente desse Estado-Membro e
tributada sobre o seu rendimento na medida em que esse rendimento nao seja
de outro modo tributado ao abrigo da legislacdo do Estado-Membro ou de

qualquer outra jurisdicéo.
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Artigo 9°-B
Assimetrias de residéncia fiscal

Na medida em que a deducdo de pagamentos, despesas ou perdas de um
contribuinte que seja residente para efeitos fiscais em duas ou mais jurisdi¢es for
dedutivel da base tributdvel em ambas as jurisdicbes, o Estado-Membro do
contribuinte recusa a deducdo na medida em que a outra jurisdicdo permitir que a
dupla deducéo seja compensada com rendimento que nédo seja rendimento de dupla
inclusdo. Se ambas as jurisdi¢bes forem Estados-Membros, o Estado-Membro em
que o contribuinte ndo é considerado residente de acordo com a convencdo para
evitar a dupla tributagdo entre os dois Estados-Membros em causa recusa a

deducéo.».

Por dltimo, o prazo de avaliacdo dos impactos e consequéncias foi alargado até 1 de
janeiro de 2022.

Em termos de prazos para transposicdo da Diretiva para as legisla¢cdes nacionais, 0s
Estados-Membros passam a ter obrigatoriedade de transposicao até 31 de dezembro de

2019, com entrada em vigor a 1 de janeiro de 2020.

6.2.1. Impacto da Diretiva (UE) 2017/952 no mercado interno

Esta diretiva €, inevitavelmente, a complementaridade da Diretiva (UE) 1164/2016, na
forma de abranger ao maximo todas as situacGes possiveis de originar assimetrias
hibridas.

SO apos a divulgacdo da mesma é que se permitiu atingir a tributacdo de dividendos e
rendimentos vindos de paises terceiros, pelo que ocorre efetivamente combate a erosao

das bases tributaveis, tal como pretendido pela OCDE e restantes organismos.

32



7. O futuro - Préximas evoluces

Conforme referido no capitulo acima, até 31 de dezembro de 2019 seré transposta para a
legislagéo nacional a Diretiva (UE) 2016/1164, com as adaptacOes previstas pela Diretiva
(UE) 2017/952.

Ambas as Diretivas ficaram conhecidas pela designacao inglesa ATAD (Anti Tax Avoidance
Diretive). Elas estabelecem regras contra a prética de elisdo fiscal, que tenham incidéncia
direta no funcionamento do mercado interno. Contemplam um conjunto de medidas e
mecanismos anti abuso, especialmente destinado a empresas multinacionais e/ou operagdes

transfronteiricas.

Para alem de estes serem gquem mais provoca a erosdo das bases tributaveis, através da
deslocacao dos lucros tributaveis, sdo quem representa os dois principais incentivadores de

praticas de elisdo fiscal, em consequéncia do fraco combate exercido pelos sistemas fiscais.

Tendo em conta que as empresas multinacionais sdo quem mais contribui para o PIB do pais,
serd preocupacdo dos seus gestores evitar a0 maximo a sua fatura fiscal. Esse planeamento
seria até legitimo desde que se baseasse em beneficios obtidos com a legislacdo nacional em
vigor. O problema é que os gestores das empresas multinacionais acabam por recair todos no
mesmo pensamento. Constituir uma sociedade e obter residéncia fiscal num Estado sujeito a

um regime de tributacdo claramente mais favoravel.

O mesmo acontece com as operagdes transfronteiricas. Por mais que a UE tente controlar as
relacbes existentes entre cada Estado-Membro e o0s paises terceiros, havera ser uma
alternativa visionada pelo contribuinte, que Ihe permite a obtencéo da vantagem fiscal. Tendo
em conta 0 avanco da globalizacdo, as transferéncias com os paises terceiros tornaram-se

mais recorrentes e, como tal, a preocupacéo e controlo da UE foi crescente.

Posto isto, com as Diretivas ATAD espera-se obter um maior controlo das relagdes, evitando
a prética de elisdo fiscal. Dessa forma sera possivel tributar de uma forma mais justa e

eficiente, contribuinte para um mercado interno mais equilibrado.

Note-se no entanto que nao serdo apenas as empresas multinacionais alvo das novas regras.
As mesmas aplicar-se-d0 a todos os contribuintes sujeitos a imposto sobre sociedades
estabelecidos em pelo menos um Estados-Membro e ainda, entidades consideradas

transparentes por qualquer Estado-Membro.
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7.1.Proposta de Lei n° 177/X111/4.2 (GOV), de 24 de janeiro de 2019

A presente proposta tem como principal objetivo reforcar o combate a préticas de elisdo
fiscal, através da transposi¢do da Diretiva (UE) 2016/1164, de 12 de julho, com as
alteracdes previstas na Diretiva (UE) 2017/952, de 29 de maio, para a legislacéo

nacional.
Conforme lavrado na mesma,

[s]ao visadas por esta proposta de lei as operacOes respeitantes a praticas
empresariais conducentes & reducdo da sua fatura fiscal, «usualmente
tirando partido das disparidades entre os sistemas fiscais dos diferentes
paises, de modo a beneficiarem de taxas de tributacdo reduzidas, de duplas
deducdes ou mesmo de auséncia de uma tributacdo efetiva dos lucros que
obtém, deduzindo-os numa jurisdicdo sem, no entanto, os incluir na base
tributavel do outro lado da fronteira». O Governo pretende alinhar o sistema
fiscal portugués com o enquadramento existente no contexto da Unido
Europeia (UE), seguindo as conclusbes e recomendagfes de varios
relatdrios internacionais sobre a erosdo da base tributavel e a transferéncia

de lucros.

De forma breve, esta proposta vem reforcar as regras anti abuso concebidas pela ATAD
(Anti Tax Avoidance Directive), destinadas essencialmente a empresas multinacionais

e/ou operac0es transfronteiricas.

No que toca a legislacdo nacional em vigor, esta proposta pretende introduzir alteracdes
ao Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (CIRC), no que se

refere a:
» Limitacdo da dedutibilidade de gastos de financiamentos (Artigo 67° do CIRC);

> Regras de tributacdo a saida, por alteracao da residéncia fiscal (Artigos 46°, 54°-
A, 83° e 84° do CIRC);

» Imputacdo de rendimentos obtidos em sociedades estrangeiras controladas
(Artigo 66° do CIRC).
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Conforme referido anteriormente, a presente proposta tem como objetivo combater as
praticas de elisdo fiscal, todavia pretende também reforcar a protecdo dos diversos

sistemas fiscais.

Na mesma consta um breve resumo da evolugdo legislativa até a data da sua divulgacao,

o qual sera citado em seguida (2019:12):

Em 2016 foi adotada a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, que introduziu
regras de forma a prevenir a elisdo fiscal por parte das empresas, abordando a
questdo do planeamento fiscal agressivo no mercado comum da Unido Europeia
(UE). Estabeleceu assim as regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham
incidéncia direta no funcionamento do mercado interno. Neste contexto, 0s grupos
de empresas multinacionais que sejam residentes, para efeitos fiscais, em Estados-
Membros, passaram a ter a obrigacao de submeter declaragdes fiscais consolidadas,
validadas pelas autoridades fiscais da UE, de modo a aferir que os beneficios
concedidos ndo geraram, no conjunto das empresas, uma mais-valia fiscal superior
ao imposto sobre o rendimento consolidado devido na UE. A Diretiva (UE)
2016/1164 assenta assim no Plano de acdo para a implementacdo de um sistema de
tributacdo das sociedades justo e eficaz, respondendo a finalizacdo do projeto
contra a Erosdo da base tributavel e transferéncia de lucros (BEPS) do G20 e da

Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE).
Ao longo da sua andlise, a Comissao referiu ainda que (2019:14):

[e]m 2017, de forma a harmonizar a Diretiva (UE) 2016/1164 no que respeita a
assimetrias hibridas com paises terceiros, foi adotada a Diretiva (UE) 2017/952,
alargando assim o ambito de aplicacdo, substituindo as regras sobre assimetrias
hibridas da Diretiva (UE) 2016/1164. Estas regras passaram a ser aplicaveis aos
contribuintes sujeitos ao imposto sobre as sociedades num ou mais Estados-
Membros, incluindo os estabelecimentos estaveis situados num ou mais Estados-

Membros de entidades residentes para efeitos fiscais num pais terceiro.

Ora, apos tal sintese evolucional importa salientar que, segundo consta no portal da
Unido Europeia apenas cinco dos vinte e oito Estados-Membros ndo transpuseram ainda
a Diretiva (UE) 2016/1164. Foram eles: Chipre, Espanha, Grécia, Letonia e Portugal.

Em relacdo a Diretiva (UE) 2017/952, apenas dois Estados-Membros efetuaram a sua

transposicdo. Foram eles: Dinamarca e Italia.
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Ressalva-se que, para todos os efeitos, é permitida a transposicdo das Diretivas para a

respetiva legislacdo nacional até 31 de dezembro de 2019.

7.2.Lei n.° 32/2019, de 3 de maio
Foi publicada em Diéario da Republica a Lei n° 32/2019 a qual veio transpde parcialmente no
sistema fiscal portugués, as duas Diretiva anti elisdo (Diretiva (UE) 2016/1164 e Diretiva
(EV) 2017/952), as quais estabelece regras contra praticas de elisdo fiscal, com incidéncia

direta no funcionamento do mercado interno.

Tal transposicdo focou-se nos regimes aplicaveis as empresas estrangeiras controladas (CFC
Rules), aos gastos de financiamento liquidos, as regras de tributacdo a saida (exit tax rules) e,

sem esquecer, a clausula geral anti abuso.
No seu teor foram apreciadas alteragdes aos seguintes normativos:

» Codigo do Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletivas, nomeadamente a Lei
n.° 2/2014, de 16 de janeiro;

> Lei Geral Tributaria, nomeadamente o Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro;

» Cadigo de Procedimento e de Processo Tributario, nomeadamente o Decreto-Lei n.°
433/99, de 26 de Outubro.

I. Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas —
Alteracéo parcial dos Artigos 46°, 54°-A, 66°, 67°, 83° e 84° do CIRC

Conforme referido pelo Millennium BCP,

[e]stdo consagradas alteracGes, nomeadamente, quanto ao diferimento e as
modalidades de pagamento do montante de imposto apurado em resultado da
transferéncia da residéncia de entidade com sede ou direcéo efetiva em territorio
portugués para fora desse territorio, bem como as regras de valorizacdo dos
ativos quando a transferéncia seja efetuada para territorio nacional a partir de
outro Estado-Membro da UE ou de paises terceiros e ainda quando esteja em
causa a desafetacdo de elementos patrimoniais de um estabelecimento estavel

situado fora do territdrio portugués.

36


https://dre.pt/application/conteudo/122217198
https://www.homepagejuridica.pt/legislacao/direito-fiscal-e-tributari/189-codigo-do-imposto-sobre-o-rendimento-das-pessoas-coletivas
https://www.homepagejuridica.pt/legislacao/direito-fiscal-e-tributari/189-codigo-do-imposto-sobre-o-rendimento-das-pessoas-coletivas
https://www.homepagejuridica.pt/legislacao/direito-fiscal-e-tributari/194-lgtcodigo
https://www.homepagejuridica.pt/legislacao/direito-fiscal-e-tributari/185-codigo-de-procedimento-e-de-processo-tributario
https://www.homepagejuridica.pt/legislacao/direito-fiscal-e-tributari/185-codigo-de-procedimento-e-de-processo-tributario

No que toca a transferéncia de residéncia fiscal, mantem-se o regime do Artigo 83° do CIRC
sempre que respeite elementos patrimoniais referentes a alteracdo de residéncia fiscal,
cessacdo de atividade ou transferéncia de elementos afetos a um estabelecimento estével,

ocorrido antes da entrada em vigor da Lei n° 32/20109.

J& no que se refere as regras de tributagdo a saida (Exit Tax Rules), o Artigo 46° n°® 14 do
CIRC alerta que «\erificando-se a desafetagdo de elementos do ativo de um estabelecimento
estavel situado fora do territdrio portugués, considera-se como custo de aquisicdo, para
efeitos fiscais, 0 respetivo valor liquido contabilistico, desde que este ndo exceda o valor de

mercado nessa datax.

Isto significa que, para impedir que as entidades evitem a tributacdo de mais-valias com
alienacdo de ativos, através da alteracdo da sede ou residéncia fiscal, ficou estipulado que os
ativos ndo realizados no Estado a abandonar serdo tributados mediante o seu valor de
mercado, ficando isentos de tributacdo aquando a alienacdo desse mesmo ativo, no Estado
para onde a entidade se mudou. Caso contrario, o Estado de aquisicdo do ativo seria
penalizado pela auséncia de tributagdo da mais-valia e o contribuinte poderia abusar da
mudanca de sede ou residéncia fiscal para deslocar o ativo até ao seu destino, evitando a

tributacéo associada a sua alienacéo.

Em relacdo as sociedades estrangeiras controladas (CFC Rules), as novas regras obrigam a
imputar a sociedade-mae os rendimentos obtidos com as suas filiais e, simultaneamente,
tributar a sociedade-mde no seu Estado de residéncia. Desta forma, tenta-se impedir a
deslocacéo dos lucros obtidos para Estados sujeitos a um regime com tributacdo claramente

mais favoravel.

Por fim, as regras relacionadas com a dedutibilidade dos gastos de financiamento (Artigo 67°
do CIRC) foi alterada. O objetivo das novas regas serd desencorajar 0s esquemas de
planeamento agressivo, motivado por juros inflacionados, destinados a Estados com

tributacdo mais baixa.

Para tal, a Lei n° 32/2019 veio esclarecer a definicdo de gastos de financiamento, juros de
descobertos bancarios e de empréstimos obtidos. O objetivo sera portanto, abrange o maior

namero de situacdes possiveis.
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1. Lei Geral Tributaria - Alteracdo parcial do Artigo 38° da LGT
No que se refere a LGT, o Millennium BCP clarifica que,

[a] alteracdo a LGT prevé a atualizagdo da clausula geral antiabuso interna ja
consagrada em conjugacédo com a alteracdo ao CPPT, a fim de garantir em
Portugal um nivel de protecdo mais elevado contra esquemas abusivos de

planeamento fiscal e eliséo fiscal.

A LGT passa a desconsiderar para efeitos tributarios as construcdes ou séries de
construgdes que, tendo sido realizadas com a finalidade principal ou uma das
finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto ou a
finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam realizadas com abuso das formas
juridicas ou ndo sejam consideradas genuinas, tendo em conta todos os factos e

circunstancias relevantes.

Isto significa que s&o considerados ineficazes os atos ou negdcios juridicos relacionados com
construgdes ou séries de construgdes artificiais, isto é, realizadas sem motivos econémicos

validos.

Para os devidos efeitos, consideram-se construcdes ou séries de construgdes esquemas de
planeamento fiscal agressivo criados pelo contribuinte, a fim de obter uma vantagem fiscal

que nao obteria em situacdes normais.

Salienta-se no entanto que apesar de serem considerados ineficazes, os atos relacionados séo
tributaveis segundo o principio da substancia sobre a forma, principio este que se encontra

subjacente ao projeto BEPS, conforme abordado no capitulo seis.

I11. Cédigo de Procedimento e de Processo Tributério - Alteracdo parcial do
Artigo 63° do CPPT

Conforme referido anteriormente, a alteracdo a Lei Geral Tributaria (LGT) no que se refere a
atualizacdo da clausula geral anti abuso, foi efetuado em conjunto com a atualizacdo do
Artigo 63° do CPPT.
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Conforme se pode constatar no n° 3 do artigo 63° do CPPT, a fundamentacao de aplicagdo da

clausula anti abuso depende da comutatividade das seguintes condicdes:

» Comprovacdo de uma construcao ou série de construcdes realizadas sem substancia

econdmica;

» Comprovacdo de que a construcdo ou série de construgdes foi realizada unicamente

para obtencdo de vantagem fiscal;
> ldentificacdo dos atos que correspondam a substancia econémica;

» Comprovagdo de que o sujeito passivo tinha conhecimento da construgéo ou série de

construcoes.

Note-se que todas estas alteracdes entraram em vigor a 4 de maio de 2019, isto €, no dia

seguinte a sua publicacéo.
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8. Alguns casos historicos

8.1.Luxembourg Leaks

O escéndalo financeiro Luxembourg Leaks ou LuxLeaks consistiu numa investigacdo
conduzida pelo Consorcio Internacional de Jornalistas de Investigacéo (IC1J), a qual segundo
o jornal Negdcios (2014) envolveu mais de 80 jornalistas em 20 paises diferentes.

Nesta investigacdo foram divulgados cerca de 28.000 documentos sigilosos que expuseram
planeamentos de evasdo fiscal praticados por mais de 300 empresas, incluindo referéncias
multinacionais como a Apple, Amazon, \olkswagen, Fiat, Pepsi, Ikea, Vodafone e o
Deutsche Bank, sob consultoria da PricewaterhouseCoopers (PwC), intermediada pela Ernst
& Young, Deloitte e KPMG, entre outras firmas de contabilidade, assegura ICIJ nas suas

conclusdes.

Estas empresas negociavam acordos fiscais secretos com o estado luxemburgués (planos de
poupanca fiscal celebrados entre 2002-2010), através da constituicdo de holdings ou filiais
com reduzida atividade que Ihes garantiam um tratamento fiscal claramente mais favoravel,

em que objetivo residia na reducao de impostos e na transferéncia de lucros.

ICIJ afirma que em muitos casos, as empresas envolvidas se aproveitavam de
incompatibilidades fiscais ao nivel internacional, as quais Ihes permitiram evitar impostos,

por celebracéo de empréstimos designados atualmente como hibridos.

Ora, sendo o Luxemburgo o paraiso no que toca ao tratamento de juros, uma vez que
empresas com estabelecimento estavel nesse Estado-Membro estdo isentas do imposto sobre
rendimentos de juros, a PWC desenhou esquemas de transferéncia de lucros estrangeiros de
diversos paises através do reembolso de empréstimos bancarios cedidos pelo Luxemburgo,
onde eram estabelecidas taxas de juros variaveis tdo altas quanto os lucros obtidos pela

subsidiaria (originaria do lucro).

No fundo, era feita transferéncia de lucros sobre a forma de empréstimo acompanhada da
deducdo de juros, podendo esse empréstimo ser considerado distribuicdo de lucros num
Estado e juros no outro Estado contratante, dando azos a assimetria hibrida por desacordo na

qualificacao.
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|
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Luxemburgo

Distribuicao lucros

Figura 8.1. — Caso Luxembourg Leaks: Situacdes de incompatibilidade na qualificacdo juridica

Como resposta, a Comissdo propds uma terceira alteracdo a Diretiva da Cooperacéo
Administrativa, nomeadamente no que toca a simplificacdo da troca automatica de
informacdes e na garantia de que 0s impostos sdo pagos no pais onde foram gerados os

lucros.
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8.2.Bahamas Leaks

No mesmo ano que Panama Papers (2016), uma fonte desconhecida entregou ficheiros de
registo corporativo instalado nas Bahamas, onde constavam mais de 176 mil empresas

fantasma e fundos instituidos desde 1990.

Conforme divulgado pelo jornal Publico (2016), «a nova fuga de informacéo relacionada
com offshores, denominada Bahama Leaks envolveu 1,3 milhGes de ficheiros, relativos a
176 mil empresas e incluem os nomes de 25 mil administradores e funcionarios nomeados

por essas empresas ao longo dos anos».

Esclareceu ainda que,

[a] fuga de informacdo diz respeito a todas as companhias registadas nas Bahamas entre
1990 e 2016 e foi obtida pelo jornal alem&o Stiddeutsche Zeitung, que a partilnou com o
ICIJ. Este acervo apenas permite saber quem sdo 0s responsaveis pela administracdo
das offshores, e na longa lista foram identificados 28 portugueses, que surgem como
administradores de 38 empresas incorporadas nas Bahamas, com registos entre 2003 e
2015.

Entre os escandalos politicos constava 0 nome de Micael Gulbenkian (fundador da
Calouste Gulbenkian), Pedro Morais Leitdo ( ex-presidente da ONI e atual administrador da
Oi Brasil), Metropolitano de Lisboa, Joaquim Marques dos Santos (ex-presidente do

BANIF), entre outros rostos igualmente conhecidos.

Todavia, ao contrario do que ocorreu no caso Panama Papers, nas informagdes entregues
nao constavam emails ou contratos relacionados. Apenas foram divulgadas, detalhnadamente,

as atividades exercidas e 0s responsaveis pela administracdo das offshores.
Tal como referido por Varzim (2016),

[a] investigacdo revela que o Banif tinha, pelo menos, duas offshore nas Bahamas. Uma
criada em 1995 servia para dar “apoio adicional as operagoes de trade finance do grupo
no continente americano, detendo uma carteira de instrumentos de trade finance (letras,
promissorias, etc) para posterior venda e distribuigao a terceiros”, segundo um relatoério

de contas do banco, cita o Expresso.

A outra foi criada em 2005 com 0 mesmo propdsito e, segundo a investigacéo, a 30 de
junho de 2012, tinha um ativo de 87 milhdes de dolares. O artigo refere ainda a GB
Managers que, ndo constando do relatério do Banif, foi incorporada a dezembro de
2011.
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O mesmo se sucedeu com a offshore Mint Holdings Limit.

Segundo informacdo divulgada no site DW Made for minds «a offshore, chamada Mint
Holdings Limit, foi fundada em 2000 para um negdcio com a empresa de energia americana

Enrony.

8.2.1. Impacto no mercado interno

Ora, sendo a offshore uma empresa criadas em paraiso fiscal, com a finalidade Unica de
evitar 0 pagamento de impostos ou 0 pagamento inferior ao que estariam obrigados a pagar

caso tivessem no seu pais de origem, é claramente notdrio o motivo de criagdo das mesmas.

Todavia, offshores provocam implicaces ndo so perda de receitas fiscais impossiveis
de quantificar, devido a sua utilizacdo camuflada, como a distor¢do do principio da
equidade e a distor¢cdo do mercado internacional.

A celebracdo de contratos entre as empresas offshores acaba por ser a melhor opcéo de
inflacdo do preco de transferéncia, dado que seria impossivel praticar em situacdes
normais, entre entidades distintas e integradas na mesma unidade econdémica. Tal
manipulacdo gera sobrefaturacéo artificial que permitird a empresa alcancar margens de

lucros liquidas bem mais elevadas.

Ao nivel de assimetrias hibridas, é de facil percecdo que esta diferenca de tratamento
fiscal dado no Estado-Membro ou num paraiso fiscal é totalmente diferente, o que,

conforme referido ao longo da presente dissertacdo, provoca assimetrias e distorcoes.

Exemplo:

) Compra
Sociedade (Baixo Custo)

Sociedade .
B Sociedade
< C
Alienacao Offshore
(Preco de transferéncia inflacionado)

Figura 8.2 — Caso Bahamas Leaks: Esquema associado ao aproveitamento de offshores.
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Suponhamos entdo que a sociedade B queria adquirir um determinado produto,

produzido pela sociedade A.

Se a venda fosse feita diretamente pela sociedade A, esta teria de liquidar e pagar
imposto sobre a transacdo e, consequentemente, a sociedade B deduziria o imposto na
sua esfera. No entanto, se a sociedade A e a sociedade C fossem empresas associadas,
seria claramente mais vantajoso a sociedade C adquirir a mercadoria a sociedade A por
um custo ridiculamente baixo e, posteriormente, a sociedade C alienar essa mesma

mercadoria & sociedade B, independentemente de quem produziu o produto.

Ora, se a offshore beneficia de melhores condi¢6es fiscais, nomeadamente a isen¢do ou
reducdo elevada de imposto, a margem de lucro liquida seria necessariamente mais
atrativa. Perspetivando ja a alienacdo sem a intermediacdo da offshore, evidencia-se
nitidamente uma margem de lucro liquida menor, devido a tributacdo sofrida na esfera

da sociedade A.
Contudo, sera este planeamento fiscal legitimo?

A verdade é que a legislacdo existente nada proibe. A existéncia de uma offshore é

legal. O problema ¢é a forma como os beneficios sao utilizados.

Vejamos, nas Bahamas a tributacdo é nula, exceto no que toca a seguranca social
(descontos obrigatorios rondam os 11,80%). Entdo, tendo em conta que todos os Estado
que constituiram uma offshore nas Bahamas estdo sujeito a imposto no seu territorio,

sera esta alternativa claramente mais favoravel.

No entanto, em situaces normais, as atividades operacionais deveriam ser imputadas ao
Estado-Membro, tendo em conta que foi este “quem produziu o produto”. E esta

diferenca de tratamento que leva ao aparecimento de assimetrias hibridas.
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9. Alguns esclarecimentos da OCC

Uma vez ainda ndo terem sido transpostas as novas regras no ordenamento juridico
portugués, optou-se por esclarecer as questdes que pairam no ar e, de certa forma,
comprovar a veracidade da informacédo obtida pelas mais diversas fontes.

Uma vez que a OCC é um dos organismos que mais acompanha esta problematica, foi
selecionado o seu departamento de consultadoria, o qual redirecionou o contato para a
Dra. Anabela Santos.

Primordialmente questionou-se o dmbito das novas regras, nomeadamente o foco na
aproximacdo aos paises terceiros (questdo | do anexo IV), na qual a Dra. Anabela
Santos, esclareceu que a «[d]iretiva endereca, em primeiro lugar, praticas fiscais elisivas

prejudiciais na UE, pelo que se compreende que a prioridade ndo fosse dada aos conflitos de

qualificacdo com paises terceiros».
Salientou no entanto que,

[a] necessidade deste tema ser analisado com mais detalhe prende-se com o facto
de tentar evitar criar mais assimetrias na resolucdo das existentes, dada a
diversidade de regimes fiscais dos paises terceiros. Na verdade, aos excluir os
Estados terceiros, esta norma pode, até, resultar num desequilibrio entre as
solucdes aplicaveis na UE e em Estados terceiros, o frustrando o objetivo de evitar
a erosdo da base tributavel dos contribuintes na UE, e incentivando a

deslocalizacdo das fontes de rendimento para fora da Unido.

Isto €, apesar da aplicacdo se destinar tanto a Estados-Membros como paises terceiros
(sem foco especifico), garante-se que as transacOes realizadas com paises terceiros tém
grande impacto no desequilibrio do mercado, pelo que é fundamental aproximar os

mMesSmos nas novas regras, motivo gue tem gerado tanto enfase.

Dra. Anabela Santos, em representacdo do departamento de consultadoria da OCC,
afirmou ainda nos seus esclarecimentos que 0s paises terceiros «também se encontram
abrangidos pela liberdade de circulacdo de capitais prevista no TFUE e que restricdes a
esta liberdade fundamental s6 podem ser justificadas em face de expedientes puramente
artificiais, como objetivo de elisdo fiscal», pelo que se receia a dupla tributacdo na falta
de cooperacdo fiscal internacional, visto que a coordenacdo e governacdo fiscal

internacional ainda estdo numa fase inicial.
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Além disso, foi ainda ressalvada nesta questdo a soberania de cada Estado e a importancia do
recurso a acordos bilaterais e multilaterais, conforme consagrado no artigo 3° da

Diretiva Anti Elisdo, como meio de combate inicial.

No que toca as regras de inclusdo/recusa de deducédo foi colocada em causa, na questao

I, situagBes que envolvam um Estado-Membro e um pais terceiro.

Para esta questdo a OCC referiu que «havera que ter com conta a questdo das préprias
regras anti abuso decorrentes de eventual acordo para evitar a dupla tributacdo, caso
exista». Ou seja, «cabera aos Estados interessados demonstrar 0 abuso para que possam

tomar as medidas corretivas que o acordo lhes permitir».

N&o conseguindo aplicar qualquer acordo (bilateral ou multilateral de dupla tributacéo),

estaremos perante um problema efetivo.

Como proposta de resolucdo, a OCC referiu que «[a] forma mais classica de lidar com
este problema tem sido, em matéria de impostos sobre o rendimento, assegurar a
desconsideracdo da pessoa coletiva e tributar beneficiarios efetivos de um determinado

rendimento».

Questionada sobre a possibilidade de permanecerem lacunas legislativas apos a
transposicdo (questdo Il do anexo 1V), a OCC afirmou que «[qJuanto aos outros
Estados-membros, € provavel que se verifique uma tendéncia para uma estratégia
“follow the leader”», no entanto Portugal optou por aguardar os resultados obtidos pelos
restantes Estados, para transporte a matéria no seu ordenamento. Cré-se por isso que

estas medidas carecem de analise mais aprofundada.
Relativamente aos impactos esperados (questdo 1V do anexo 1V), a OCC garantiu que,

é de esperar que a Diretiva Antielisdo ndao aporte, em si mesma, um nivel de receita
fiscal substancialmente elevado, até porque muitas das medidas preconizadas pela
Diretiva ja tinham sido adotadas em Portugal. A Diretiva traz mais harmonizacéo e
mais transparéncia, mas ndo necessariamente mais receita, pelo menos para
Portugal. J& 0 mesmo ndo se pode dizer dos Estados onde se concentram os centros
de decisdo e 0s riscos econdmicos das operagdes, que serdo 0s principais

beneficiarios desta Diretiva.

Quando questionada acerca do desejo pela obtencdo de um mercado interno equilibrado,

mais transparente e justo, a OCC acredita que,
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[a] Diretiva da passos largos, mas nao suficientes, para garantir que o imposto é
pago onde o valor é gerado. Para completar esta tarefa, o grande desafio continua a
ser a definicdo das politicas de precos de transferéncia, o conceito de
estabelecimento estavel e a redefinicdo dos critérios de atribuicdo de lucros. O
projeto BEPS trouxe a consciencializacdo de que o panorama fiscal internacional
se encontrava profundamente desequilibrado e que s6 uma coordenacgdo a um nivel

mais centralizado poderia garantir resultados.

Por ultimo, quando ao cumprimento do prazo para transposi¢do, a OCC garantiu que
«[n]o que se refere a Diretiva Antielisdo transposta em Portugal, as alteracfes principais
(clausula geral antiabuso, regras CFC e tributacdo a saida) estdo ja legalmente
consagradas», ressalvando ainda que a introducdo destas normas ja tinha sido efetuada
em 2014, tendo sido agora apenas ajustada.

Assim, podemos concluir que os esclarecimentos da OCC véo de encontro as diversas

fontes consultadas.
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10.Conclusotes

E notério que nos dias de hoje a fiscalidade internacional é uma realidade cada vez mais
complexa. A conquista de mercados internacionais veio oferecer aos contribuintes uma vasta
oferta a precos mais competitivos, 0 que se tornou uma mais-valia para as empresas,
representando atualmente uma grande parte do PIB. Consequentemente foram combatidos

entraves a livre circulagdo de trabalhadores, servicos, mercadorias e capitais.

No entanto, tais liberdades afetam até aos dias de hoje a erosdo da base tributaria e neste
caso, citando Lino (2016) «a abolicdo de barreiras colocou em perigo todo o sistema de
controlo de capitais e de riqueza, que passou a ser marcado pela volatilidade, incerteza e

rapidez na transferéncia de fluxos financeiros».

Conforme referido ao longo deste estudo, apesar do combate sistematico as lacunas e
assimetrias hibridas existentes, incluindo estratégias ja implementadas, é imprevisivel
determinar o seu término, uma vez que o contribuinte tem tendéncia a procurar sempre

alternativas que contornem a legislagéo em vigor.

Portugal representa contudo um dos Estados com mais legislacdo regulamentadora quando
comparado com o0s restantes Estados-Membros. Porém, para um mercado interno
equilibrado sera necessario que todos os Estados se assemelhem e adquiram uma legislacao

nacional mais clara e vasta.

O projeto BEPS representa portanto um marco historico, pois incentivou a conce¢do de uma
matriz comunitaria, com a finalidade de estimular cada Estado-Membro a criar mecanismos
legislativos perspicazes e capazes de combater a pratica de elisdo fiscal. Esta matriz permitiu

ainda que se auxiliassem as decis6es politicas dos diversos Estados-Membros.

Dada a necessidade de fortalecer a unido da UE foi elaborada uma Diretiva comunitéria, a
partir da qual seriam atualizadas as legislacbes de cada Estado-Membro. A Diretiva (UE)
2016/1164 surgiu assim como resultado do trabalho desenvolvido pela OCDE e o grupo
G20, com o projeto BEPS.
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Com ela foi possivel uniformizar os normativos de todos os Estados-Membro,
particularmente no que diz respeito a integracdo e justa competitividade comunitéria.
Todavia, a mesma seria omissa no que toca a tributacdo de dividendos e rendimentos vindo
de paises terceiros, pelo que surgiu em 2017 a Diretiva (UE) 2017/952 na tentativa de

abranger ao maximo todas as situacdes possiveis de originar assimetrias hibridas.

Esta Diretiva estaria entdo subjacente a uma aproximacao dos paises terceiros a UE, falha
encontrada na Diretiva (UE) 2016/1164. Desta forma, antes da transposicdo do normativo
comunitario para os diversos normativos nacionais, estaria incluida tanto a tributacdo de

dividendos como a tributacéo de rendimentos vindos de paises terceiros.
Em termos retrospetivos, Fernandes, Faustino & Durdo (2017) realcam o seguinte:

Faz agora um ano davamos aqui conta de que a Comissdo Europeia tinha
apresentado um “pacote legislativo” anti-elisdo fiscal, com trés propostas de
diretiva: a COM (2016) 685 final, relativa a implementacdo, que se pretendia
rapida, da tributacdo das empresas multinacionais sobre o regime da matéria
coletavel comum consolidada (MCCC); a COM (2016) 686 final, visando a
consagracdo de instrumentos de resolucdo réapida de litigios interestaduais em
matéria de dupla tributacdo na UE; e a COM (2016) 687 final, para impedir o

aproveitamento indevido, pelas empresas, designadamente das assimetrias hibridas.
Fazendo o ponto da situacdo, 0 que se passou entretanto?

Correspondendo a ideia que se tem da morosidade do processo legislativo na
UE, relativamente a proposta da MCCC, sabe-se apenas que a mesma foi, em

25/10/2016, comunicada ao Parlamento e ao Conselho.

O mesmo, porém, se ndo diga em relacdo as outras duas propostas. Ambas se
encontram transformadas em diretivas ja em vigor, decorrendo o prazo para a sua

transposicao para os ordenamentos internos. Assim:

- A COM (2016) 686 final deu origem a Diretiva (UE) 2017/1852 do
Conselho, de 10 de outubro, relativa aos mecanismos de resolucéo de litigios em

matéria fiscal na UE, alargando-lhe até o Ambito objetivo originario;

- E a COM (2016) 687 final deu origem a Diretiva (UE) 2017/952, de 29 de
maio, gue altera a Diretiva (UE) 2016/1164, no que respeita a assimetrias hibridas

com paises terceiros.

Verifica-se, pois, que, quando as matérias a regulamentar interessam a todos 0s

Estados-membros, o processo legislativo na UE, mesmo considerando toda a sua
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complexidade, tem prazos perfeitamente aceitiveis. N&o se culpe aquele pela

morosidade quando, em regra, lhe ndo ser& imputével.

Quereriam com isto os autores indicar que, apesar da Unido Europeia estar em constante
tentativa de melhoramento do funcionamento do mercado interno, deverdo todos os Estados-
Membros ser bons cumpridores e trabalhar em sintonia. SO assim sera possivel controlar esta

problematica que nos vem envolvendo.
Também a OCC mantém essa posicao, esperando cooperacéo fiscal de todos os envolvidos.

Saliente-se que, conforme se pode constatar no capitulo nono, a OCC defende que os paises
terceiros ndo poderdo ser esquecidos e excluidos, dada a diversidade de regimes fiscais
existentes. Quando suposta a sua exclusdo, impactam um desequilibrio entre Estados-
Membros e paises terceiros, incentivador da erosdo da base tributavel pela transferéncia de

lucros para fora do espago europeu.

Em termos gerais, a OCC assume na sua posicao que o combate desta problematica esta
numa fase inicial, que ainda carece de muito trabalho. Tal como indicado no Anexo IV,
particularmente a resposta obtida a questdo cinco, a OCC alerta para o facto de a Diretiva
Antielisdo ndo ser suficiente para garantir o pagamento do imposto no pais onde os lucros

foram gerados. Torna-se por isso essencial a cooperacao fiscal internacional.

No que toca ao territério nacional, a OCC demonstra uma posi¢cdo de salvaguarda, notoria
pela demora na transposicdo da diretiva para a legislacdo nacional. Nos seus
esclarecimentos, a OCC justifica tal demora com a necessidade de aprofundar este tema e
tudo o que ele implica. Creem por isso que Portugal acabara por adotar as solucbes que

forem melhor sucedidas nos Estados-Membros que comecaram a transposicdo legislativa.

Pode conclui-se por isso que, apesar de conhecido o impacto das assimetrias hibridas no
mercado interno, nesta Ultima década a Comissdo tem adotado politicas seguras e

demoradas, mas que conseguem alcancar a eficacia esperada.
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Note-se por exemplo que em 2016, apds o escandalo Panama Papers, LuxLeaks, Bahama
Leaks, entre outros ndo referidos neste estudo, a Comissdo propds uma alteracdo a Diretiva
da Cooperacdo Administrativa, a qual visou a simplificacdo na troca automética de
informagdes. Apesar de representar um pequeno passo, foi o essencial ao alcance de
melhores relagbes entre Estados, pela cooperacdo exigida, na tentativa de garantir o

pagamento do imposto no pais de geracdo dos lucros.

Mesmo reconhecendo todo o percurso que falta, nomeadamente a inclusdo dos paises
terceiros nas regras de combate, a Comissdo tem restringindo nas suas recomendacOes
quaisquer situacfes provaveis de lacunas, abrangendo mais regras de neutralizacdo que
aproximem 0s paises terceiros e dificultem a transferéncia de lucros para
outros ordenamentos juridicos claramente mais favoraveis, qualquer que seja a intengdo do

contribuinte. Utilizando palavras citadas pela OCC, estamos perante “Work in progress”.
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Anexo | - Pedido de autorizagdo para entrevistar membros do departamento

técnico/juridico da OCC

Data: Qui 2019.01.17 23:11:14
Remetente: Maria Eduarda (eduarda_silva_marques@hotmail.com)

Assunto: Pedido de autorizacdo para entrevistar membros do departamento
técnico/juridico

Destinatéarios: "geral@occ.pt"; "departamento.juridico@occ.pt"; bastonaria@occ.pt

Boa noite,

O meu nome é M? Eduarda Marques, sou licenciada em Contabilidade e Administracdo
pelo ISCAP e, de momento, encontro-me a realizar a dissertacdo do Mestrado em
Fiscalidade pelo ISCAL, sob a orientacdo da Professora Doutora Clotilde Celorico

Palma.

O tema escolhido incide no combate as assimetrias hibridas, tema subjacente a Diretiva
(UE) 1164/2016, a qual prevé novas regras que entrardo em vigor a partir de 1 de
janeiro de 2020. Com esta dissertacdo pretendo analisar a evolucdo da legislacédo
aplicavel, os pressupostos subjacentes as novas regras que vigorarao, aléem de prever as
suas consequéncias na esfera do contribuinte e do mercado interno (melhorias e/ou

resultados).

Neste contexto, gostaria de entrevistar membros aleatorios do departamento
técnico/juridico da OCC, no ambito das suas funcdes, pois acredito que ao longo da sua
carreira se tenham deparado com situacdes de exploracao de disparidades na legislacao
fiscal entre dois paises da UE. A partir dos seus conhecimentos e vivéncias, gostaria de
analisar a regularidade com que sdo colocadas estas questdes e, sobretudo, obter
algumas perspetivas/opinides face as novas regras (em termos de eficécia e eficiéncia na
aplicacdo, previsdo de alternativas de contorno, além de um pedido de previsdo dos

resultados esperados).

A entrevista ndo se aplicara a uma grande amostra e serd elaborada com cerca de 6
perguntas de resposta aberta. Representa uma grande ajuda no desenvolvimento da

dissertagdo enquanto metodologia de investigagdo aplicada, considerando a mais
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apropriada ao tema em questdo tendo em conta a insuficiéncia de matéria publicada

relacionada as novas atualizacoes.
Agradeco desde j& a atencdo prestada.
Com os melhores cumprimentos,

Eduarda Marques
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Anexo Il — Resposta ao pedido efetuado a OCC

Registo de Saida: SE20190509/035139

Assunto: Membro 94215 - Pedido de autorizacdo para entrevistar membros do

departamento técnico/juridico

Email: eduarda_silva_marques@hotmail.com

Data de envio: 2019-05-09 12:20:21.0

Percurso

Data / Hora Departamento Accdo
2019-01-17 23:12 Expediente e Correio

2019-01-18 09:13 A Bastonaria

2019-01-22 08:59 Departamento Técnico

2019-01-24 12:02 Técnico

2019-01-25 11:51 Técnico Resposta
2019-05-09 09:21 Técnico

2019-05-09 12:06 Departamento Técnico

2019-05-09 12:13 A Bastonaria Aprovacdo

2019-05-09 12:15

Maria Eduarda da Silva Marques

Pergunta: 2019-01-17 23:12

Mensagem via entrada de correspondéncia

Resposta: 2019-05-09 09:21

Caro(a) colega,
Maria Marques

Membro n.° 94215

Em resposta a(s) questdo(des) exposta(s) somos do seguinte entendimento:

A questdo esta a ser tratada pela Dra. Anabela Santos do Departamento de Consultoria

da OCC.
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E este 0 nosso entendimento sobre as questdes colocadas salvo melhor opinido. A

emissao deste parecer ndo dispensa a consulta da legislagédo indicada.

Sem outro assunto de momento e sempre disponivel para qualquer esclarecimento

adicional.

Com os melhores cumprimentos e votos de continuacdo de bom trabalho
Atentamente

O Técnico

Jorge Carrapico

Departamento de Consultoria
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Anexo Il — Questionario enviado ao Departamento de Consultoria da OCC.

@ ISCAL

Este questiondrio provém da metodologia de investigacdo selecionada para

Questionario

complementaridade da dissertacdo a submeter ao Instituto Superior de Contabilidade e
Administracdo de Lisboa, a fim de obter graduacdo no Mestrado em Fiscalidade. O seu
conteido é imprescindivel para o desenvolvimento da teméatica em causa. Por isso, 0s

meus sinceros agradecimentos pela colaboracéo prestada.
Questéo I:

Embora a Diretiva n° 2016/1164, de 12 de julho de 2016, tivesse como principal
objetivo 0 combate das assimetrias hibridas, ndo supunha regras abrangentes de
neutralizacdo que aproximasse 0s paises terceiros. As novas regras que surgirdo terdo

como foco essencialmente os paises terceiros?

Questao II:

As novas regras salientam que o Estado-Membro deva recusar a dedugdo do pagamento
ou exija ao outro contribuinte a inclusdo, consoante o mais adequado. Imaginemos uma
situacdo que envolva um Estado-Membro e um pais terceiro. Serd possivel exigir ao
pais terceiro a inclusdo do pagamento, uma vez que nao se regem pela Diretiva

Comunitéria?
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Questao Il1I:

E no que toca a soberania dos Estados-Membros da UE, acredita que a transposicao
legislativa poderd4 ndo ser realizada na sua totalidade, permanecendo alguma lacuna

legislativa?

Questéao 1V:

Qual sera o impacto destas novas regras para 0s Estados-Membros, nomeadamente no

que toca aos seus Cofres de Estado?

Questao V:

Acredita que a alteracdo da Diretiva sera o grande passo para a economia a escala

global, alcancando um mercado interno equilibrado, mais transparente e justo?
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Questéo VI:

Por ultimo, a divulgacdo das novas regras estd prevista até 31 de dezembro de 2019,
com entrada em vigor a partir de 1 de janeiro de 2020. Esse prazo sera cumprido?

Muito obrigada!

Maria Eduarda da Silva Marques

Aluna do Mestrado em Fiscalidade - ISCAL

Membro da OCC n°® 94215

62



Anexo IV — Respostas obtidas ao questionério enviado

Questao |

Embora a Diretiva n° 2016/1164, de 12 de julho de 2016, tivesse como principal
objetivo o combate das assimetrias hibridas, ndo supunha regras abrangentes de
neutralizacdo que aproximasse 0s paises terceiros. As novas regras que surgirdo terdo
como foco essencialmente os paises terceiros?

Resposta:

A Diretiva endereca, em primeiro lugar, praticas fiscais elisivas prejudiciais na UE, pelo
que se compreende que a prioridade ndo fosse dada aos conflitos de qualificacdo com
paises terceiros. E bom ter presente que a harmonizacéo fiscal na UE ndo pode por em
causa a soberania nacional em matéria de impostos, mesmo em matérias de combate a
fraude e evaséo fiscal.

A necessidade deste tema ser analisado com mais detalhe prende-se com o facto de
tentar evitar criar mais assimetrias na resolugdo das existentes, dada a diversidade de
regimes fiscais dos paises terceiros. Na verdade, aos excluir os Estados terceiros, esta
norma pode, até, resultar num desequilibrio entre as solucGes aplicaveis na UE e em
Estados terceiros, o frustrando o objetivo de evitar a erosdo da base tributavel dos
contribuintes na UE, e incentivando a deslocalizacéo das fontes de rendimento para fora
da Unido.

Por outro lado, a formulacdo do art. 9.° da Diretiva permite a negacao da deducdo ou a
inclusdo do rendimento mesmo em casos de esquemas ndo fiscalmente abusivos,
resultantes de meras divergéncias na classificacdo de entidades ou instrumentos
financeiros. Se esta abordagem ja € questionavel na UE, envolvendo paises terceiros
torna-se ainda mais arbitraria, sem que se consiga descortinar um proposito de politica
fiscal que ndo seja o da maximizacdo da receita. Com efeito, o art. 9.° da Diretiva tributa
os efeitos fiscais das assimetrias hibridas e ndo atende as causas que Ihes deram origem
(como se disse, a sua aplicacdo € independente da verificacdo de qualquer esquema
abusivo).

E importante ainda ter em conta que a norma sobre assimetrias hibridas ¢ uma norma
relativa a conflitos de qualificacdo de rendimentos, que pode ser resolvida também com
recurso aos acordos bilaterais e multilaterais de dupla tributacdo (alias, a propria

Diretiva Antielisdo consagra essa disposi¢do no seu art. 3.9).
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E, a este respeito, convém lembrar que Portugal assinou a Convengdo Multilateral para
Prevenir a Erosdo das Bases Tributaveis e a Transferéncia de Lucros (conhecida
internacionalmente como “MLI”), que modifica a aplicagdo de multiplas convengdes
para evitar a dupla tributacéo, implementa requisitos minimos que visam combater a sua
utilizagdo abusiva e torna os mecanismos de resolucéo de conflitos mais eficazes, sendo
simultaneamente um instrumento flexivel para acomodar politicas fiscais especificas.
Por fim, no tratamento do impacto fiscal das assimetrias hibridas com paises terceiros,
importa ndo esquecer que estes paises também se encontram abrangidos pela liberdade
de circulacéo de capitais prevista no TFUE e que restricGes a esta liberdade fundamental
sO6 podem ser justificadas em face de expedientes puramente artificiais, como objetivo
de elisdo fiscal. Ndo parece que a redacdo do art. 9.° possa enderecar este equilibrio
entre 0 combate a elisdo fiscal e a tributacdo dos efeitos, sem atender as causas,
conforme apresentado.

A coordenagdo e governacgdo fiscal internacional estdo ainda a dar passos iniciais,
sobretudo com o MLI, que poderdo levar a que haja maior harmonizacdo de regras e
vontade politica de eliminagéo das assimetrias. Trata-se de um work in progress.

A concorréncia fiscal internacional é também um elemento a ter em conta na definicéo
da politica fiscal soberana dos Estados, pelo que, como mostra o caso das decisdes
sobre auxilios de Estado na UE, a concorréncia fiscal desleal € um tema de politica
fiscal internacional que condiciona as decisdes do legislador europeu e nacional.

A solucdo para as assimetrias hibridas com paises terceiros corre o risco de se tornar em
dupla tributacdo se ndo houver cooperacao fiscal internacional. Essa cooperacdo nao

sera certamente tdo “facil” de alcancar como dentro da UE.

Questao Il

As novas regras salientam que o Estado-Membro deva recusar a dedugdo do pagamento
ou exija ao outro contribuinte a inclusdo, consoante o mais adequado. Imaginemos uma
situacdo que envolva um Estado-Membro e um pais terceiro. Serd possivel exigir ao
pais terceiro a inclusdo do pagamento, uma vez que nao se regem pela Diretiva
Comunitaria?

Resposta:

Desde logo, havera que ter com conta a questdo das préprias regras anti abuso
decorrentes de eventual acordo para evitar a dupla tributagdo, caso exista. E que a

maioria dos acordos recentes ja prevé clausulas anti-abuso (GAAR, na terminologia
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internacional) na aplicacdo dos tratados; nesses casos, caberd aos Estados interessados
demonstrar o abuso para que possam tomar as medidas corretivas que o acordo lhes
permitir. Depois, como se disse acima, a propria aplicacdo do MLI pode vir a resolver
alguns conflitos de qualificacdo plurilocalizados.

Na auséncia de acordos bilaterais ou multilaterais de dupla tributacéo, a resolugdo da
dupla tributacdo ou da dupla ndo tributacdo pode ser um problema efetivo. A forma
mais classica de lidar com este problema tem sido, em matéria de impostos sobre o
rendimento, assegurar a desconsideracdo da pessoa coletiva e tributar beneficiarios
efetivos de um determinado rendimento. Nas regras unilaterais, destacam-se as normas
CFC, ainda que, em Portugal, esta seja uma norma essencialmente anti-abuso e nao
permita enderecar de forma completa todas as questdes geradas por assimetrias hibridas.
Também se tem discutido a tributacdo de manifestacdes de capacidade contributiva que
ndo atinjam o rendimento, como se vem discutindo ha décadas a propdsito de impostos
sobre transagOes financeiras, os diverted taxes no Reino Unido e, mais recentemente, 0s
impostos sobre as atividades do digital em Franca.

Mas, em ultima analise, e como se disse acima, a solucdo para as assimetrias hibridas

com paises terceiros passa pela cooperacao fiscal internacional.

Questao Il

E no que toca a soberania dos Estados-Membros da UE, acredita que a transposicao
legislativa poderd ndo ser realizada na sua totalidade, permanecendo alguma lacuna
legislativa?

Resposta:

Desde logo, Portugal optou por ndo transpor ainda a matéria das assimetrias hibridas,
como consta da Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, na medida em que se alega que carece de
analise mais aprofundada e atendendo a que a mesma tem um prazo de transposicao
mais alargado. Estamos em crer que Portugal optara pela solucdo de acolher as solucdes
que forem testadas noutros Estados-membros, dado o enorme foco da politica fiscal
nacional na cobranca de receita de fonte interna resultante dos diversos programas de
combate a fraude e evaséo fiscal doméstica.

Quanto aos outros Estados-membros, é provavel que se verifique uma tendéncia para
uma estratégia “follow the leader”, mas importa saber qual ¢ o conjunto de paises que
avanca primeiro. O facto de o Reino Unido (tipicamente, um lider nestas matérias) sair

da UE e a incerteza quanto aos acordos que vierem a ser negociados para permanecer
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dentro de um espaco legislativo mais ou menos harmonizado, fazem com que esta
questdo possa constituir um factor de concorréncia fiscal daquele pais com a UE.

Como a Diretiva Antieliséo toca tantas frentes, de acordo com os planos de acdo do
BEPS, € possivel que algumas das medidas venham a ter mais sucesso do que outras.
Provavelmente, as assimetrias hibridas com paises terceiros poderdo ndo ser a area
prioritaria da politica fiscal europeia, e nacional, por ineréncia, quando outros temas de
elevada relevancia estdo também em causa, nomeadamente a tributagdo da economia
digital e dos intangiveis, a resolucdo de litigios decorrentes de dupla tributacdo, o

incremento da troca de informag6es com paises terceiros.

Questao IV

Qual sera o impacto destas novas regras para os Estados-Membros, nomeadamente no
que toca aos seus Cofres de Estado?

Resposta:

Conforme se referiu acima, o Estado portugués estd, prioritariamente, focado na
cobranca interna de receita fiscal, tendo a matéria internacional uma relevancia menor,
porque implica mais e melhores meios e recursos humanos altamente qualificados e
porque, desde logo, a experiéncia da troca de informacdes esta ainda em fase inicial.
Alem disso, a economia nacional tem beneficiado de um ciclo de investimento
estrangeiro que esta centrado nos recursos nacionais por questbes de concorréncia
internacional de custos, cujo objetivo ndo € deixar em Portugal grandes margens de
lucro. As multinacionais tém, em Portugal, estratégias de investimento que garantem
margens constantes mas relativamente reduzidas de lucros, atendendo a que as fungdes
chave do negocio estdo, normalmente, localizadas nos centros de decisdo, fora de
Portugal; aqui se desenvolvem aquelas funcbes que, na terminologia internacional, sdo
comummente designadas como atividades de “low value adding” ou, entdo, atividades
de mera distribuicdo de bens de consumo; mesmo a producdo € feita com base em
modelos de encomenda ou a feitio, em que o risco local € minimo.

Por tudo isto, é de esperar que a Diretiva Antielisdo ndo aporte, em si mesma, um nivel
de receita fiscal substancialmente elevado, até porque muitas das medidas preconizadas
pela Diretiva ja tinham sido adotadas em Portugal. A Diretiva traz mais harmonizacao e
mais transparéncia, mas ndo necessariamente mais receita, pelo menos para Portugal. J&
0 mesmo nado se pode dizer dos Estados onde se concentram os centros de deciséo e 0s

riscos economicos das operacfes, que serdo os principais beneficidrios desta Diretiva.
66



Questéo V

Acredita que a alteracdo da Diretiva serd o grande passo para a economia a escala
global, alcangando um mercado interno equilibrado, mais transparente e justo?
Resposta:

Como se disse, a Diretiva Antielisdo é, para os Estados onde se concentram 0s centros
de decisdo e o0s riscos econdmicos das operagdes, um passo importante no combate a
elisdo fiscal. A Diretiva da passos largos, mas nao suficientes, para garantir que o
imposto é pago onde o valor é gerado. Para completar esta tarefa, o grande desafio
continua a ser a definicdo das politicas de precos de transferéncia, o conceito de
estabelecimento estavel e a redefinigdo dos critérios de atribui¢éo de lucros.

O projeto BEPS trouxe a consciencializacdo de que o panorama fiscal internacional se
encontrava profundamente desequilibrado e que s6 uma coordenagdo a um nivel mais
centralizado poderia garantir resultados. A UE ndo podia deixar de responder a este
desafio, até porque o projeto do CCCTB néo descola, porque ndo tem havido vontade
politica para tal.

O BEPS foi, por isso, o motor que desencadeou a acdo politica que se mostrava
necessaria, mas ndo suficiente para resolver os problemas fiscais contemporaneos. A
Diretiva Antielisdo é um passo significativo para o aprofundamento da construcdo do
mercado interno, mas mostra-se insuficiente para afrontar problemas efetivos que tém
prejudicado a cobranca de receita na UE, nomeadamente os ja referidos, desde logo a

tributacdo da economia digital e dos intangiveis.

Questao VI

Por altimo, a divulgacdo das novas regras esta prevista até 31 de dezembro de 2019,
com entrada em vigor a partir de 1 de janeiro de 2020. Esse prazo sera cumprido?
Resposta:

No que se refere a Diretiva Antielisdo transposta em Portugal, as altera¢fes principais
(clausula geral antiabuso, regras CFC e tributacdo a saida) estdo ja legalmente
consagradas. Alias, a introducdo destas normas ja tinha sido iniciada em 2014 e foi
agora apenas aperfeicoada.

Como ja referido, muitas das medidas do BEPS ja tinham sido introduzidas na lei
portuguesa (por exemplo, as relativas a dedutibilidade de gastos de financiamento,
clausula de dependéncia da dedugéo dos gastos a obtengdo rendimentos sujeitos a IRC,

regime de patente box, declaracdo country by country, troca automatica de informacoes
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relativa a decisdes fiscais prévias transfronteiricas e acordos prévios de precos de

transferéncia).
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