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INTRODUCAO

Este trabalho é relativo a tese realizada no ambito do mestrado em prética juridica

de direito fiscal e financeiro da Faculadade Direito de Lisboa.

O objeto deste trabalho prende-se com um dos Relatérios do BEPS, emitidos pela
OCDE, no que diz respeito ao contra-ataque ao fenémeno do Base Erosion and Profit
Shifting. Nomeadamente, esse Relatorio € conhecido como a Acao 3 do BEPS, associado
com as Regras CFCs. O Relatorio da Acdo 3 (como todos os outros Relatdrios) consiste
em recomendacdes aos Estados, para fortalecerem as suas regras CFC, e modos, sugestdes
de construirem e adotarem regras CFCs que ndo serdo facilmente contornadas pelos

sujeitos passivos.

Ora, Portugal ja tinha uma regra CFC, antes do Relatdrio, e continua a té-la, no
art.° 66 do CIRC. Parece ser mais que um tema importante, interessante e atual, verificar

se a regra CFC do art.® 66, esta de acordo com os ditames da Acao 3 do BEPS.

Por isso, este trabalho tem uma metodologia, de apresentacdo das recomendacfes
propostas na Acdo 3 do BEPS, e um segundo momento, em que se procederd a uma

analise comparativa com a regra CFC do art.° 66.

Desde ja enunciamos que pretendemos excluir do &mbito deste trabalho, qualquer
tematica das regras CFC e sua harmonizacdo com o direito da Unido Europeia, e a
jurisprudéncia do TJUE. Assim, fica deste ja patente que ndo abordaremos as regras CFC
no sentido de saber se sdo compativeis com o Direito da Unido Europeia. Nem, se sdo
compativeis com os Tratados de Dupla Tributacdo. Acrescenta-se, ainda, que ficaram de
fora do ambito desta tese, a coordenacéo entre a A¢do 3 (as regras CFC) e as outras A¢oes
(outras medidas propostas pelo BEPS) — s6 nomearemos sucitamente a interacdo das
regras CFCs com os Precos de Transferéncia, uma vez que o assunto € abordado na
propria Acao 3 do BEPS.

Sera utilizada a seguinte sequéncia na tese: apresentaremos o contexto do
surgimento do Projeto BEPS devido ao planeamento fiscal abusivo, seguidamente seréo
introduzidas as regras CFC como regras anti-abuso especificas, o proposito das regras

CFCs, a sua natureza juridica, as componentes que caracterizam as regras CFCs e que



podem ser identificadas em todas as regras CFCs; depois desta apresentacdo das regras

CFCs passaremos a apresentar, entéo, as recomendacdes da Ac¢do 3 do BEPS.

As recomendacdes do BEPS serdo apresentadas de forma sistematica conforme os
capitulos da Acéo 3 do BEPS.

Depois num capitulo a parte procederemos a comparagdo entre a regra CFC

portuguesa e as recomendacdes da A¢do 3 do BEPS.
Apresentaremos, em termos finais, as nossas conclusoes.

Resumindo a estruturacdo desta tese, comportara trés capitulos divisores: a
apresentacdo das Regras CFCs, a apresentacao das recomendac6es da A¢do 3 do BEPS e
por Gltimo, a comparacgdo entre a Regras CFC portuguesa e as sugestdes da Ac¢do 3 do

BEPS, seguindo-se obviamente pela Conclusdo desta tese.



I — Apresentacéo das Regras CFC

1. Planeamento Fiscal Abusivo e a origem do Projeto BEPS

O facto de existir uma pluralidade de Estados faz com que haja uma pluralidade
de soberanias fiscais, e cada qual com taxas tributarias diversas. Atualmente, pode-se
distinguir entre territorios de baixa tributacdo e territdrios de alta tributacdo. Ora, como
seria de esperar, 0os Estados exportadores de capital sdo os locais onde a tributacdo é mais
elevada; devido a isto, assistiu-se nos Gltimos anos a um crescente planeamento fiscal,

tentando-se iludir as Administracdes fiscais com recurso a esquemas abusivos.

Nada disto é ilegal, todavia é abusivo. Existem varios esquemas utilizados pelos
grupos multinacionais para tentar evitar a tributacdo, todavia s6 nos interessa em
especifico a utilizacdo de sociedades em territorios de baixa tributacdo ou paraisos fiscais
para amealharem os rendimentos nesses territorios e ndo distribuirem aos socios evitando-

se que sejam tributados nos Estados de alta tributacdo, nos quais residem os sdcios.

Para percebemos o que se entende por Planeamento Fiscal Abusivo, temos de

apresentar os conceitos que atualmente a doutrina distingue.

A doutrina distingue hodiernamente um conceito de planeamento fiscal lato sensu
que engloba trés modalidades distintas de planeamento fiscal: evasdo fiscal — que
constitui crime — elisdo fiscal — também conhecido como tax avoidance — e, por ultimo,

o planeamento fiscal stricto sensu — ou melhor, o planeamento fiscal agressivo.l-2

! [Caldas, Marta (2015) pag. 142-143] «(...) encontra-se ja definido o conceito e limites do
planeamento fiscal ilegal (tax evasion), o conceito e limites do planeamento fiscal abusivo (tax
avoidance) e o conceito e limites do planeamento fiscal stricto sensu (tax planning).»

2 [Dourado, Ana Paula (2015) pag.295-296] Cita-se a Autora: «Até ao recente movimento do
G20/OCDE designado por BEPS, existia uma distingdo relativamente assente, entre a evasio
fiscal (tax evasion, Steurhinterziehung, fraude fiscale), a elisdo fiscal (tax avoidance,
Steurumgehung, évasion fiscale) e o planeamento fiscal agressivo (...) O planecamento fiscal
agressivo estava associado a globalizacéo e a live circulagdo de capitais, e aos riscos de evasao
ou de elisdo fiscal: ele aparece relacionado com a existéncia de factos tributérios interestaduais
que envolvem ordenamentos juridicos de baixa tributacdo ou regides de territério (portanto,
delimitadas territorialmente) com regimes de tributacdo mais baixos.» (negrito da autora).



No caso da elisdo fiscal, ndo ha nenhum ato ilicito, o planeamento que o

contribuinte faz ndo colide com as normas fiscais do ordenamento juridico.?

O planeamento fiscal abusivo traz consigo questbes de «(...) preocupagoes de
caracter moral, ético (...)». Quando se estd perante a moralidade fiscal, esta-se perante
uma ordem de valores morais e éticos respeitante ao pagamento dos impostos e a sua
consequente redistribuicdo. Os casos da Starbucks, Amazon, Google e Apple causaram
consternagdo, nomeadamente, pelo facto de estas grandes multinacionais “pagarem
pouco” de impostos enquanto outros contribuintes “mais pequenos” pagarem mais de

impostos.*

Para aléem de uma moralidade fiscal estar em causa, o planeamento fiscal abusivo
também representa perda de receitas para o Estado e desprestigia o sistema fiscal de um
Estado.®

8 [Xavier, Alberto (2014) pag.351]Os conceitos de evasao fiscal e elisdo fiscal sdo distinguidos
por XAVIER da seguinte maneira precisa: «A expressdo elisdo fiscal internacional (tax
avoidance), ndo pode ser assimilada ao conceito de evasao fiscal (tax evasion), pois ndo esta em
causa um ato ilicito pelo qual o contribuinte viola a sua obrigacao tributaria (conexa com mais
de uma ordem juridica), prestando falsas declaragdes ou recusando-se ao seu cumprimento, mas
sim a prética de atos (em principio) licitos, realizados no ambito da esfera de liberdade de
organizagdo mais racional dos interesses do contribuinte, face a uma pluralidade de interesses
fiscais de ordenamentos distintos. (...)» (itdlico e negrito nosso). A ilicitude é, entdo, o fator
distintivo dos dois conceitos: da evaséo fiscal e da eliséo fiscal.

4 [Caldas, Marta (2015) pag. 146-147] «(...) efetivamente foram os principios e valores de ordem
moral face ao pagamento de impostos, ou mais concretamente ao ndo pagamento de impostos,
que suscitaram uma enorme consternagdo publica no Reino Unido, diante casos como os do
Starbucks, da Google e da Amazon. Estes trés casos assumem fulcral importancia no Direito
Fiscal, dado que com eles se assume a importancia do estudo da moralidade fiscal ou tax
morality. A existéncia de uma tax morality respeita igualmente e predominantemente a principios
de justica e igualdade, mas inclui a analise de comportamentos legais e admissiveis a nivel fiscal,
cuja vantagem fiscal implica uma reducdo do fair tax share (...)» (italico e negrito nosso). O
ponto fulcral aqui é que os contribuintes nada fazem de ilicito, nas palavras da autora os
contribuintes apresentam “comportamentos legais e admissiveis a nivel fiscal”, mas claro que
este comportamento colide com principios de justica e igualdade, e ainda de redistribuicao.

5 [Pires, Rita Calcada (2018) pag. 178] «Essas erosdes (desaparecimento ou reducdo) e
transferéncias legais, mas artificiais e pelo menos, em alguns casos, imorais, realizadas pelas
multinacionais, (...) conduzem a desconsideragdo da justica desses sistemas, ao seu desprestigio
(...) e ao incentivo ao ndo cumprimento das obrigacdes. Levando a perda de receita para os
Estados e desperequacdo fiscal para os contribuintes, incluindo as empresas (...)».



Surgiu, assim, o Projeto BEPS® com a inteng&o de combater o planeamento fiscal
abusivo, através de um conjunto de varias medidas.” Neste trabalho apenas nos iremos
debrugar sobre a A¢do 3 do BEPS, que se refere a adocdo de Regras CFC, ou como
melhora-las. As medidas da A¢do 3 do BEPS encaixam-se no grupo de medidas que tem
por finalidade a coeréncia do direito fiscal internacional dos Estados, como tambem

podem ser encaixadas no &mbito da integracdo de lacunas entre leis nacionais.®

2. As Regras anti-abuso especificas ou especiais

As Regras CFC sdo regras anti-abuso especiais; SANCHES apelida-as de «regras
solitarias contra o abuso de direito.».° As regras anti-abuso s&0 normas cujo objetivo é
combater a elisdo fiscal levada a cabo através de comportamentos especificos, que
acarretam um risco inerente por serem utilizados pelo contribuinte para criar eliséo fiscal,
e sendo assim, a norma especifica cria uma presuncao inilidivel ou ilidivel, ou ainda,
inversdes do onus da prova.l® As regras anti-abuso especiais assemelham-se em dois
pontos com a clausula contratual geral do art.° 38 da LGT; esses dois pontos de

semelhanca sdo: o ambito de aplicacéo e a finalidade.*

No entanto, ha que denotar e separar deste logo a clausula geral anti-abuso das

regras especificas num ponto: a intencionalidade.'? A clausula geral anti-abuso possui

¢ [Baker, Philip (2013) pag.605-606] Transcrevemos sucitamente o que se entede por BEPS:
«What exactly is BEPS? Like many acronyms it means different things to different people, At its
simpliest, it is an abbreviation for “base erosion and profit shifting”, and is a project that seeks
to find solutions to practices adopted by some multinational enterprises to reduce their corporate
profit tax bills in certain countries (...)» (itdlico nosso).

" [Courinha, Gustavo Lopes (2015)pags.291-292] Citando o Autor para melhor compreenséo do
Projeto BEPS: «Pressupondo que os modernos sistemas fiscais ndo possuem ainda as ferramentas
adequadas para lidar com a deslocalizacdo de rendimentos entre jurisdigOes e a erosdo de base
tributaveis nos paises com maior tributacdo do rendimento, o mencionado Relatério foi logo
seguido de um Plano de A¢do destinado a densificar as medidas internas e convencionais de
combate/ atenuacdo daquele fendmeno, juntamente com uma proposta de calendario para a sua
efetiva implementagdo.».

8 [Pires, Rita Calcada (2018) pag. 184]

°[Sanches, J.L. Saldanha (2007) pag.166].

10 1Sanches, J.L. Saldanha (2006) (a) pag.199] O autor oferece uma nogdo de normas anti-abuso
especificas.

11 [Courinha, Gustavo Lopes (2004) pag.91] De acordo com o autor: «As normas especiais anti-
abuso (SAAR’s — Special Anti-Abuse Rules) possuem aparentemente em comum com a CGAA
(GAAR — General Anti-Abuse Rule), o respectivo ambito de aplicacdo e fim: ambas visam
transagoes reais (...)»

12 [Sanches, J.L. Saldanha (2006) (a) pag.200].
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como necessario para a sua aplicacéo: a verificacdo do elemento da intencdo. Por sua vez,
e contrariamente a clausula geral anti-abuso, as normas anti-abuso especificas néo
precisam dessa intencionalidade para que sejam aplicadas. N&o interessa, que o0
contribuinte residente nao tenha intencionado servir-se de uma sociedade estrangeira
controlada por ele para na esfera da sociedade armazenar lucros, e livra-los de tributacéo
no territorio portugués. Preenchendo todos os pressupostos da norma, esta é aplicada
independentemente do elemento intencional. Isto permite concluir que as normas

especificas ndo tém como elemento: o elemento intencionalidade.

Um outro campo em que a clausula geral anti-abuso e as regras especificas se
desencontram é no modo como a Administracdo Tributaria exerce a sua aplicag&o.
SANCHES aponta que esta seja a principal caracteristica diferenciadora entre a clausula
geral anti-abuso e a as regras especificas anti-abuso. Quando a Administracdo Tributaria
pretende aplicar uma norma anti-abuso especifica anti-abuso, a aplicacdo desta é
vinculada; por outro lado, na clausula geral anti-abuso a Administracdo tem o poder de
decidir se aplica a clausula geral anti-abuso ou n0.** Na regra anti-abuso especifica ha
auséncia de fundamentacdo da decisdo da sua aplicacdo, a Administracao Tributaria ndo
tem qualquer 6nus de valoragdo da situacdo em si.!* Sem divida que esta previsivel
atuacdo da Administracdo Tributéria, — pois a norma especifica aplica-se, ou entdo, nao
se aplica — confere uma seguranca aos sujeitos passivos (porém, esta auséncia de
flexibilidade destas normas especificas trazem consigo, 0 aumento de esquemas de
planeamento fiscal com vista a escapar a sua aplica¢do). Por um lado, a seguranca —
vantagem para os contribuintes, — por outro lado, a desvantagem de criar outras situagdes

abusivas.

13 [Sanches, J.L. Saldanha (2006) (a) pag.200] O autor assinala esta diferenca significativa entre
a clausula geral anti-abuso e a as normas especificas anti-abuso no seguinte paréagrafo: «A
principal diferenca entre normas anti-abuso especificas e a clausula geral anti-abuso reside na
circunstancia de, nas ultimas, a Administracao ser habilitada com um poder sobre cuja aplicacao
deverd decidir, enquanto nas primeiras a sua aplicagdo é vinculada. (...)» (italico nosso). Esta
vinculacdo da Administracdo Tributaria a aplicacdo das normas especificas anti-abuso esta
relacionada com o facto de estas normas especificas carecerem do elemento intencional, o que
liberta a Administracdo Tributaria da necessidade de justificagdo — nas palavras do autor «(...)
temos a libertacao desta em relagdo ao seu dever de fundamentacgéo do juizo acerca da inten¢éo
do sujeito passivo (...)» (itdlico nosso). Assim sendo, a aplicagdo de uma norma anti-abuso
especifica é deste ponto de vista muito mais facilitado do que a aplicagdo da clausula geral anti-
abuso.

14 [Sanches, J.L. Saldanha (2006) (b) pag.295] «Esta n&o vai exercer o seu prudente arbitrio e
decidir, com um espaco de decisdo que implica discricionariedade e escolha, sobre 0 se e 0
quando da sua interven¢do. Também ndo terd de fundamentar a sua decisao.» (italico nosso).

11



Se as regras anti-abuso especificas trazem consigo a solucao para uma situacdo de
abuso fiscal, a verdade é que também acarretam consigo problemas. Esses problemas
apresentam-se como a rigidez®® (falta de flexibilidade e uma aplicacgéo previsivel) e como

a complexificacdo da legislacao fiscal.

Estas normas séo rigidas, isto €, preveem uma realidade em certos moldes e apenas
nesses; a situacdo possivel de integrar a previsdo da norma, tem de integrar os moldes
explanados pela norma. Se ndo os integrar, na maneira prevista pelo legislador, cai ao

lado da norma anti-abuso especifica.

Estas normas podem, assim, agravar o planeamento fiscal abusivo, pela procura,
por parte dos contribuintes, de novos esquemas “mais elaborados” que escapem a norma
especial (que a norma ndo abarque como sendo uma situacao abusiva).'® Utilizando como
exemplo o art.° 66 n.° 1 do CIRC, caso haja uma situacdo que ndo preencha todos os
requisitos da norma, ndo sera considerada uma situacao abusiva pela norma, mas sera que
se poderia deixar de considerar abusiva, ainda que ndo preencha a norma?
Exemplificando, imagine-se uma sociedade controlada em mais de 50% por uma
sociedade portuguesa, que serve como uma base para reter lucros e outros rendimentos,
num Estado que ndo esteja listado na lista de offshores portuguesa e que ndo tenha uma
taxa efetiva abaixo dos 12,6%. Faltando este requisito que determina onde as CFCs tém
de estar localizadas, a situacdo cai ao lado da norma. Logo, a norma acaba por levar o
contribuinte a procurar outros Estados ndo listados na portaria e que possam oferecer
condigdes fiscais apelativas.

Hé parte da doutrina, que para além da dicotomia da clausula geral anti-abuso e

das normas anti-abuso especificas, ainda distingue: normas sectoriais anti-abuso.

15 [Sanches, J.L. Saldanha (2006) (b) p4ag.295] Esta rigidez é vista de um ponto muito favoravel
por parte SANCHES, tanto a favorecer os contribuintes como a Administracdo Tributaria: «Nas
normas anti-abuso especificas, temos por isso, um conjunto de vantagens (previsibilidade plena
para o sujeito passivo, aplicagdo econémica quanto a meios necessarios para a Administracao)
sintetizadas na expressdo ‘‘seguranca juridica” o que as torna apeteciveis quer para a
Administracdo (que deve ter a preocupacao de reduzir 0s meios de que necessita para actuar),
quer para os defensores da concepcao tradicional da legalidade tributaria.» (italico nosso).

16 [Courinha, Gustavo Lopes (2004) pag.96] Nas palavras do Autor: «Perante a impossibilidade
manifesta do legislador de prever a totalidade das vias de elisdo fiscal, a reconducéo dos actos
objecto da norma especial anti-abuso a area de tributacdo vai, invariavelmente, conduzir a novas
formas de elisdo fiscal.»

12



Uma questdo, com opinides distintas, € se as normas anti-abuso especificas podem

ser aplicadas no ambito do procedimento do art.° 63 do CPPT.Y

2.1. As Regras CFC e 0 seu proposito

As Regras CFC s#o regras que visam impedir o diferimento da tributagdo*®, ou a
acumulacdo de Rendimentos numa Sociedade localizada num regime de baixa tributacéo,
propositadamente colocada nesse territério de baixa tributacdo por razdes puramente
fiscais, e sem qualquer atividade genuina que gere rendimentos.’® O objetivo, destas
sociedades colocadas nos territdrios de baixa tributagdo € evitar a tributacdo através de
um esquema de planeamento fiscal, que é simplesmente abusivo, mas que ndo constitui

um crime.

Uma expressdo muito interessante para definir as regras CFCs ¢ tax neutrality®,

parece-nos apropriada, pois o proposito final destas regras é descativar os contribuintes a

17 [Sousa, Jorge Lopes de (2003)] [Carvalho, Jodo Filipe Pacheco de (2005)] LOPES DE SOUSA
é defensor de que o procedimento do art.° 63 apenas se pode aplicar a clausula geral anti-abuso,
com a seguinte justificagdo: «(...) as disposi¢des das clausulas especiais anti-abuso (...) ndo se
enquandram no dmbito de aplicacdo deste procediemento, “...em face da defini¢dodada no seu
n. 2.” Segundo o autor, “trata-se, naquelas normas do estabelecimento de presungoes”, cujo
procedimento aplicavel, para que as mesmas possam ser ilididas, é o previsto no artigo 64.° do
Cadigo de Procedimento e Processo Tributario.» in Fiscalidade, Revista de Direito e Gestdo
Fiscal, Julho-Setembro de 2005, pag.84, autor: Jodo Filipe Pacheco de Carvalho. Muito
contrariamente a LOPES DE SOUSA, SALDANHA SANCHES admite que o procedimento
previsto no art.° 63 do CPPT pode ser aplicado a algumas normas anti-abuso especificas.

18 [Burns, Lee (2006) pag.152-153] (Foi acedido através do HeinOnline as 13:22:47 em dia 7 de
Junho de 2018) Citamos, brevemente, uma passagem do Autor: «The central purpose of CFC
rules is to eliminate deferral. In the presente contexto, deferral means the postponement of current
taxation of foreign income thar has economically accrued to a taxpayer through the taxpayer’s
ownership interest in a foreign entity.». Poderd retirar-se do texto citado uma nogdo do
diferimento da tributacdo, como o adiamento da tributagcdo sobre o rendimento que foi ganho pelo
contribuinte através uma participagdo social numa entidade estrangeira.

19 [Tello, Matias Cristébal Pascuali (2015) pag.223] «En virtud de la regla de que las rentas que
tienen su fuente en el extranjero sélo tributan una vez que éstas han sido percebidas, es posible
diferir el pago del impuesto por dichas rentas manteniéndolas en el extranjero por medio del
establecimiento de empresas subsidiarias domiciliadas en otras jurisdiciones (preferiblemente de
nula o baja tributacion) que actian como intermediarias manteniendo dichas rentas en dichas
subsidiarias. Para evitar este mecanismo de elGsion muchos paises han dictado normas
especificas que intentan atacar este mecanismo, estas normas son conocidas a nivel comparado
como normas CFC (...)» (italico nosso).

20 [Macdaniel, Paul R. (1978) pag.241] «lts basic purpose is to achieve tax neutrality in decisions
by US taxpayers whether to invest in the United States or abroad.» Acaba-se por retirar a ilacdo
de que as regras CFC também podem ser utilizadas com outros prop6sitos que ndo meramente o
desincentivo ao planeamento fiscal abusivo, mas também em casos em que as regras fiscais pesem
para um contribuinte investir no Estado de Residéncia ou noutro Estado, isto €, o Estado da Fonte.
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formarem empresas de fachada, em Estados de tributacdo baixa, que servem de
mealheiros. A ideia de neutralidade conecta-se com as Regras CFCs na medida em que
se torne indiferente ao contribuinte realizar investimentos noutros Estados ou no Estado

de Residéncia por razdes puramente fiscais.

Todavia, ha que indicar que, por vezes, os Estados utilizam-se deste modelo de
regras para outros objetivos que ndo a finalidade da neutralidade fiscal.?* Contudo,
convém assinalar que o melhor proposito que as regras possuem € de facto evitar situacdes
abusivas evitando o diferimento?? e a juncdo de rendimentos num territorio sobre o qual
o0 Estado de Residéncia do acionista ndo pode exercer a sua soberania fiscal. Veremos,
em baixo, em relacdo as caracteristicas das regras CFC que estas nunca poderdo também

ser s6 um instrumento de evitar o diferimento.2?

Uma outra possibilidade para a qual possa ser utilizada a Regra CFC, pode ser a

diminuicdo da concorréncia fiscal entre os Estados.?*

Nesse caso, em que haja regras CFCs que parecem utilizar-se para além de um fim que néo seja
terminar com o planeamento fiscal abusivo, coloca-se a questdo se serdo verdadeiras regras CFCs.
De acordo com ALBERTO XAVIER, uma norma que se ndo possui caracter excecional nem
finalidade anti-elisdo, afasta-se do modelo de regras CFC: «(...) pois pretende atingir a totalidade
do lucro das sociedades controladas ou coligadas no exterior, independentemente da natureza dos
rendimentos que o integram e do nivel de tributacdo do pais ou territério de seu domicilio.», o
autor afirma isto a respeito da norma CFC brasileira que foi editada no art.° 74 da medida
provisorian.® 2.158-34 de 27 de Julho de 2001 in “A tributa¢do dos lucros de controladas e coligas
de empresas brasileiras no exterior ¢ os tratados contra a dupla tributagdo.” [Xavier, Alberto
(2010)[;

21 [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.505] «In certain states, CFC legislation
has, however, additional purposes.» (italico nosso). Depois de os autores admitirem que de facto
existem outros propositos para as regras CFC para além de evitar a elisdo fiscal, admitem, se a
regra CFC for construida com outras finalidades pode levantar problemas de compatibilidade com
o0s Tratados para evitar a Dupla Tributagéo.

22 [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.505] Os Autores apresentam que 0
propodsito das legislagdes CFC deve como “melhor patica” contra atacar as sociedades
estabelecidas em Estados de tributacdo preferencial com objetivos exclusivos de diferimento; esta
ideia é expressa na seguinte transcricdo: «The purpose of CFC legislation should, in “best
practise”, be to counter the abuse of companies established at an international level solely for
deferring the taxation of income subject to preferential taxation in the country in which the CFC
is resident or located, the “abuse” arising in any case of wholly artificial arragements”.» (italico
Nosso).

23 [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.505]

24 [Dourado, Ana Paula (2016)] Esta ideia que as regras CFC podem ter propdsitos de evitar a
concorréncia fiscal entre Estados € uma ideia de DOURADO, que se retira da seguinte passagem
da autora: «By playing the role of backstop measures, CFC rules, if widely adopted and
strengthened, may contribute to reduce or neutralize tax competition among jurisdictions.»
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2.1.1. Dois modelos de regras CFC

Quando as Regras CFC comecaram a surgir nas legislacdes dos Estados, podia-se
distinguir entre dois modelos®: um primeiro modelo que dava preponderancia ao facto
da CFC se encontrar em Estados de baixa tributagéo, contudo, que nédo relevava nenhuma
importancia a natureza do rendimento, ou seja, se se tratava de rendimento ativo ou
passivo?®; por outro lado, havia outro modelo, que se focava na natureza do rendimento
da CFC, olhando com desconfianca para os rendimentos passivos?’. Estes modelos
atualmente ndo sdo tdo distintos; as legislacdes passaram a integrar os dois modelos; a

legislacio portuguesa é um exemplo disso?.

2.1.2. A Estrutura e Componentes das Regras CFC

Em principio, as regras CFC, dirigem-se a sociedades, porém como se vera o

BEPS recomenda um ambito mais alargado. Na verdade, alguns Estados aplicam as regras

25 [Peracin, Gianfranco & Alberto De Luca (2008) pag.21] Um dos modelos é de origem
americana, e outro dos modelos é de origem francesa. Cita-se os autores: «The so-called CFC
regulations follow very different formulations which go from one extreme, the American
‘transactional approach’, to another, the french ‘locational approach’, with intermediate positions
both with regard to underlying logic as well as application methods.».

% E a chamada jurisdictional approach. [Xavier, Alberto (2010) pag.18] «O primeiro modelo
pressupde a caracterizagdo dos “territorios-alvo” (target territories), via de regra os paraisos
fiscais, seja pelo método das listas (black, white, white/gray lists), seja pela exigéncia de uma
aliqguota minima de tributacdo efetiva compardvel ao do pais de domicilio da sociedade
controladora.»

27 E designado pelo modelo da transactional approach. [Xavier, Alberto (2010) pag.18-19] «O
segundo modelo, por sua vez, pressupdes a determinacdo dos rendimentos em rela¢do aos quais
ocorrera a imputagdo automatica (os “rendimentos contaminados” ou tainted income), os quais
sdo via de regra considerados rendimentos passivos (juros, royalties, etc.), por oposi¢do aos
rendimentos ativos ou empresariais.»

B Oart°66 n°1en’2do CIRC estabelece que somente serdo consideradas CFCs, aquelas
entidades que estdo situadas num dos territorios listados pela portaria dos paraisos fiscais —
denota-se, assim, a presenca do modelo: jurisdictional approach —ha uma lista que estabelece o0s
territorios alvo da regra de imputacdo de lucros e rendimentos de sociedades estrangeiras
controladas a residentes em territério portugués. No art. ° 66, tanto n.° 1 como no n.° 2, ndo ha
uma densificagdo do que se considere rendimentos, propriamente dito, por isso tudo aponta para
que se incluam rendimentos ativos e passivos. Todavia, no n. °4 do art. © 66 ha uma exclusao das
CFCs quando 75% dos rendimentos provenham de uma atividade agricola ou industrial, deste
modo dando relevancia ao facto do rendimento das CFCs ser rendimento ativo ou passivo.
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CFC a muitas outras formas juridicas, sem serem necessariamente sociedades; podem-se

a aplicar a figuras como: fundagdes, trusts?®, partnerships, estabelecimentos estaveis, etc.

Assinala-se, desde ja, uma componente das Regras CFC: o ambito subjetivo das
pessoas as quais se devem aplicar. O art.? 66 define o &mbito dos sujeitos passivos com
recurso ao conceito de Residente. Todos os Residentes estdo sujeitos a regra CFC. No
que diz respeito ao ambito subjetivo, ha que clarificar que as entidades que poderdo a vir
ser consideradas CFCs néo sdo 0s sujeitos passivos da norma CFC, pois a norma destina-

se aos residentes.

Em segundo lugar, ha a componente do Controlo, todas as regras CFCs designam
0 que faz com que a entidade subjetivamente escolhida pelo legislador possa ser uma
CFC. Na componente do Controlo compreende-se trés elementos: 0 que concede 0
controlo (o qué), quanto desse qué é necessario para se concluir que hé controlo (o quanto)
e 0 modo como esse controlo pode ser quantificado (direta ou indiretamente). E 6bvio,
que se o legislador estabelecer, um ambito bastante alargado de entidades, em que abarque

estabelecimentos estaveis, esse requisito do nivel controlo néo se coloca.

O nivel de Controlo € distinto de Estado para Estado. A regra CFC alemd, no que
diz respeito somente a componente do Controlo estabelece: que ha Controlo quando a
CFC seja controlada em mais de 50% dos direitos de votos ou das participacGes sociais,
sendo estes detidos direta ou indiretamente.® Ora, aqui estdo explanados os trés
elementos do Controlo: em mais de 50% ¢é a definicdo do quantum; dos direitos de votos
e participacdes sociais € 0 qué que confere controlo, e direta e indiretamente é 0 modo

como o Controlo pode ser exercido.

29 [Silva, Braz da (2000)] «O “Trust” é uma figura legal em que se prevé a separagdo entre o
proprietario (denominado “settlor”), a entidade gestora (“trustee”) e o beneficiario do bem. Esta
figura juridica que esta consagrada
%0 [Weiss, Martin (2015)] O Autor explica pormenorizadamente a constituicdo da regra CFC
aleméd: «Germany has had a CFC regime since the introduction of the FTTA in 1972. Its basic
structure has remained largely static since then. Under the German CFC regime, a CFC is defined
as:
(1) A foreign corporation (section 7(1) of the FTTA),
(2) Whose share capital or voting rights are majority owned by German residents at the end
of its fiscal year (section 7(2) of the FTTA, either directly or indirectly,
(3) Insofar as it generates “passive” income, i.e. income that is not covered in na exaustive
list of types of “active income” (section 8(1) of the FTTA), and
(4) Whose income is taxed at na effective tax rate below a threshold of 25% (section 8(3) of
the FTTA) (...)»
A regra CFC alema aplica-se tanto a pessoas coletivas como a pessoas singulares.
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Em terceiro lugar, ha a componente da territorialidade da CFC; muitas regras
CFC diminuem o d&mbito de entidades que possam ser consideradas CFC pelo Estado
onde as entidades estrangeiras estdo localizadas. A territorialidade abarcada nas regras
CFC pode ser definida de trés formas: uma primeira, € a elaboracao de uma lista negra de
Estados que se sabe a partida que sdo territorios de baixa tributacdo; uma segunda forma,
é elaborar uma lista cinzenta em que se lista alguns territdrios que podem estar sujeitos
as regras CFC®!; e a terceira forma consiste em considerar que uma entidade é uma CFC
se o territorio no qual estiver tiver uma taxa inferior a taxa do Estado de Residéncia, ou

for abaixo de outra taxa fixada propositadamente para o efeito.

Por ultimo, ha a componente do Rendimento da CFC que deve ser chamado a
colacdo no Estado de Residéncia. Tem-se de definir quais os rendimentos da CFC que
devem ser transportados para os sécios residentes com fim a tributacdo no Estado de
Residéncia. H& Estados que destringcam entre rendimentos passivos e rendimentos ativos,
tributando apenas os primeiros. Como por exemplo, a regra CFC japonesa estabelece que
o rendimento de uma CFC que satisfaz o teste de exercicio de uma atividade econdémica
ndo sera sujeito a tributacdo no Estado Japonés, independentemente da taxa de tributacao
do Estado da CFC, isto é referente, a rendimentos ativos, pois sdo provindos de uma
atividade econdmica; por sua vez os rendimentos passivos, ja serdo tributados se a taxa
no Estado da CFC for abaixo de 20%.% Esta regra CFC apresentada, separa o tratamento

que deve ser dado a rendimentos de uma CFC que tenham uma natureza diversa.

Os elementos essenciais que uma regra CFC apresenta na sua defini¢do sdo: em
primeiro, ambito subjetivo das entidades as quais se aplica (no Estado de Residéncia);
componente do Controlo que a entidade residente deva exercer sobre a CFC; componente

da territorialidade (ou seja, se o territdrio, no qual se encontra a CFC deve ter mais

31 [Borges, Ricardo (2004)] O Autor em relacdo a lista cinzenta: «The regulations also include a
“grey” list of countries or territories that may be subject to CFC rules.». De acordo com
AZEVEDO, a autora designa por listas cizentas aquelas que “(...) que procuram identificar
regimes fiscais privilegiados de que gozam certas sociedades em paises, que conhecem, em
geral niveis de tributacdo elevados. (...)” — italico e negrito nosso — em nota de rodapé n.° 70 na
pag.54 do artigo “A elisdo fiscal internacional e paraisos fiscais” [Azevedo, Maria Eduarda (2014)
pag.54].

82 [PwC Japan Tax Nwesletter in www.pwc.com/jp/e/tax (2017) pag.2] «Under the New CFC
Rules, (i) income earned by a FRC which satisfies the Economic Activity Tests will not be subject
to CFC rules regardless of the corporate tax rate (passive income may be subject to CFC rules
when the corporate tax rate is less than 20%) (...)»
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“preponderancia” do que outro territérios, onde hajam outras CFC); e a componente do

rendimento da CFC.

Como se pode ver pelos varios exemplos de regras CFC apresentados, ndo se pode
concluir, que haja um elemento das regras CFC que tenha mais preponderancia que o
outro. Existem varios moldes de construcao de uma regra CFC, e alguns Estados d&o mais

importancia a uma componente do que a outra.

Os elementos apresentados acima sdo elementos que podem existir de diferente
maneira nas regras CFCs que séo adotadas pelos Estados.

2.1.3. Caracteristicas das Regras CFC

Para além da ideia de tax neutrality e do mecanismo de anti diferimento (ja acima
mencionados), a regra CFC tem ainda outras caracteristicas a apontar. Parecem ter de ser
considerados duas outras caracteristicas das regras CFC: um carater excecional e um

objetivo de anti-eliséo.

O caréacter excecional esta relacionado com a segregacdo que a regra faz de
situacOes que devem ser tratadas de diferente maneira: uma é considerada abuso, a outra
situacdo ndo é. Isto é, o caracter excecional faz com que obrigatoriamente tenham de
haver situacGes que nunca se irdo enquadrar na norma, porque aquelas que se enquadram:
sdo as situacOes excecionais. Inserimos o caracter excecional da norma CFC como uma
das suas caracteristicas, porque a proposito da nova regra CFC que o Brasil tinha adotado,

que pecava do ponto de vista de XAVIER por:

[pretender] «(...) atingir a totalidade do lucro das sociedades
controladas ou coligadas no exterior, independente da natureza dos
rendimentos que o integram e do nivel de tributacdo do pais ou
territério de seu domicilio. Falta-/Ae (...) 0 caracter de providéncia

excepcional (...)»%

Quanto ao objetivo de anti-elisdo, este também, obviamente serd o objetivo da

norma CFC, que segundo Xavier faltando, serd de considerar que ndo se esta perante uma

% [Xavier, Alberto (2010) péag.19].
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regra CFC.3* No caso da Regra CFC ndo conter um objetivo de anti-elisio, entio somente
se resumira a ter como propdsito evitar um diferimento. Todavia, de certa maneira, a regra
CFC tem sempre um proposito de evitar um diferimento®, nio pode ser é o seu Unico

propdsito — tem de ser de natureza excecional com vista a situacdo de abuso.

As regras CFC implicam dois modos de serem vistas: ligadas a tributagdo
universal, ou entdo, conectadas com a tributacéo territorial.*® A verdade é que as regras
CFC alteram os elementos de conexdo: residéncia e fonte — ha a transmutacdo da

territorialidade em universalidade.®’

2.2. Natureza Juridica das Regras CFC

Existem varias posicGes em relacdo a natureza juridica das regras CFC,

nomeadamente quatro.

Alguma doutrina densifica a regra como sendo a desconsideracdo da
personalidade juridica da CFC/SEC, isto é, levanta-se o “véu” para poder-se alcancar 0s

lucros.®® Nesta posicdo, como se desconsidera a personalidade juridica da CFC ha uma

3 [Xavier, Alberto (2010) pag.19] A finalidade de contra-ataque a elisdo é primordial para que
possa considerar uma determinada norma CFC: «4 fotal inexisténcia de um elemento “abusivo”
relacionado ou com o territério de domicilio ou com a natureza do rendimento leva mesmo a
afirmar que ndo se trata de uma regra “CFC”.» (italico nosso). Parece-nos, em nossa humilde
opinido, que se se este elemento de anti-abuso ndo existir, havera uma intengdo Unica do Estado
de tributar qualquer sociedade estrangeira controlada pelo simples facto de ser uma CFC. Ainda
na Gtica de XAVIER quando ndo haja objetivos de anti-elisdo, a regra passa a ser um «(...)
instrumento antidiferimento, destinado a assegurar a neutralidade de exportagdo de capitais até
as suas Ultimas consequéncias.» (italico, sublinhado e negrito nosso).

% [Tello, Matias Cristébal Pascuali (2015)] De facto evitar o diferimento é uma das caracteristicas
das regras CFC, evitar que as controladas se tornem “porquinhos mealheiros” e que nao
distribuam os lucros para os s6cios. Transcrevemos o autor na seguinte passagem, ainda que haja
muita mais literatura que conecte a evitacdo do diferimento com as regras CFC: «A este tipo de
legislacion se le denomina anti haven legislation, esta normativa busca evitar el diferimento e
incluso la elusién de impuestos en el pais de residencia de la empresa matriz.» (italico nosso).

% [Dourado, Ana Paula (2017) pag.72] «(...) podem estar associadas a tributagdo universal ou a
tributacéo territorial.»

87 [Dourado, Ana Paula (2017) pag.72] «Se a tributacdo regra assentar no principio da
territorialidade, as regras CFC implicam uma alteracdo dos elementos de conex&o (inversdo do
método ou switch-over): uma conversio da territorialidade em universalidade (...)».

% [Smith, Mark & Diether Laudan (1999) pag. 81] «The corporate veil protecting the income
earned abroad by foreign corporatins from German taxation is pierced in exceptional
circumstances. (...) In the event of a misuse, the corporate veil is pierced for tax purposes. (...)
If a misuse of law can not be demonstrated then the corporate veil can also be pierced by (...)».
Os autores séo apologistas da posi¢do do piercing the corporate veil.
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atribuicdo direta dos lucros ao socio residente. A CFC/SEC € considerada como uma

entidade transparente.3%-40

Outra das posicoes assumidas face a regra CFC é que estas desconsideram a
residéncia estrangeira e acabam por ser consideradas residentes no Estado de Residéncia

do sécio.*1-*2

Uma outra posicdo, e terceira, € a presuncdo da distribuicdo dos dividendos aos
socios. Nesta posicdo, a entidade controlada ndo é considerada transparente, mas

simplesmente atribui-se logo os lucros aos socios.*-#

Por ultimo, e em quarto, a posicao de que os sécios devem ser tributados, sendo
que todas as sociedades controladas devem ser consideradas transparentes, ou seja, 0s
lucros “voam” diretamente para a esfera dos sdcios.*® XAVIER é apologista desta posi¢éo

conforme pautou na seguinte passagem:

% [Rust, Alexander (2008) pag.493] O autor explica um pouco acerca desta posicéo da doutrina
face as regras CFC: «The third possibility — the piercing the veil approach — has similarities to
the second type. | tis alike in so far as it attributes the income earned by the interposed company
to the shareholder. The mechanism is, however, completely different. The piercing the veil
approach treats the interposed company for tax purposes as a transparente entity. The
‘shareholder’ is treated similar to a partner of the partnership ‘interposed company’. He directly
earns the income via the premises of the interposed company.» (italico e negrito nosso).

40 [Xavier, Alberto (2010) pag.17] «Foi a reforma Kennedy de 1962 que levou mais longe, em
matéria de tributacao tributaria, a doutrina do piercing the veil of the corporate entity. (...) a lei
determinou o afastamento da regra do diferimento do imposto (tax deferral) incidente sobre as
rendas obtidas no exterior por subsidiarias de sociedades norte-americanas, corolario da
separagdo das suas personalidades juridicas (...)»(italico nosso).

41 [Lott, Maira Carvalhaes (2013) (paper in Thomson Reuters e em FiscoSoft acesso em
16/01/2018)] No ponto 1.4.2 a autora acaba por referir esta posi¢do doutrinal das regras CFC:
«(...) (iii) desconsideracdo do seu préprio domicilio estrangeiro, presumindo-as domiciliadas
no pais da sociedade controladora ou coligada (...)» (italico e negrito nosso).

42 [Cunningham, William T. (1994) pag.] O autor expressa mesmo que a entidade estrangeira
controlada ndo é dada como residente em Portugal. Passamos a transcrever a passagem em que 0
Autor expressa esta ideia: «Note-se, no entanto que a imputacao aos sdcios residentes dos lucros
da subsidiaria estrangeira ndo corresponde a sua consideracdo como sociedade residente em
Portugal.» (it&lico nosso).

3 [Rust, Alexander (2008) pag.493] «The fourth type is the deemed dividend approach. A deemed
dividend approach CFC legislation recognizes the corporate status of the interposed and does
not treat the interposed company as a transparent entity. The income earned by the interposed
company is deemed to be distributed to the shareholder at the first possible moment.»(negrito e
itdlico nosso).

4 [Xavier, Alberto (2010) pag.20] «(...) ou como uma presun¢do legal de distribuicdo da
totalidade do lucro auferido por aquelas sociedades (fictive ou deemed dividend approach ou
teoria do dividendo ficto) (...)» (italico nosso).

% [Lott, Maira Carvalhaes (2013) (paper in Thomson Reuters e em FiscoSoft acesso em
16/01/2018)] «(...) (iv) transparéncia fiscal internacional das sociedades controladas e coligadas
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«(...) (iv) ou ainda — como nos parece cientificamente mais correto
— recorrendo a ideia de “tramsparéncia fiscal internacional”
(pass-through entity) das sociedades controladas e coligadas
estrangeiras, segundo a qual o lucro destas ndo lhes é imputado
para efeitos fiscais, devendo apenas tributar-se 0s socios na

proporcdo em que estes participam naquele lucro.»*®

Também DOURADO parece apologista da consideracdo das entidades controladas como

transparentes.*’

3. Oart66 do CIRC

Como ja foi referido acima o art® 66 do CIRC é uma clausula anti-abuso
especifica, pelas razGes enumeradas no ponto anterior. Convém debrugar-nos sobre a
construcdo do art.° 66 e em que situacdes pode ser acionado, para depois entdo passarmos
a analise e comparabilidade entre as recomendagfes da A¢do 3 do BEPS quanto a
formagéo de uma regra CFC e a solucédo acolhida na legislacéo portuguesa no art.° 66 do
CIRC.

O n. 1 do art.° 66 dispde o seguinte: «Os lucros ou rendimentos obtidos por
entidades ndo residentes em territério portugués e submetidos a um regime fiscal
claramente mais favoravel sdo imputados aos sujeitos passivos de IRC residentes em
territério portugués que detenham, direta ou indiretamente, mesmo através de
mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos
direitos de votos ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais

dessas entidades.»

O art. 66 do CIRC tem como ambito subjetivo: os residentes sujeitos a impostos,

nomeadamente as entidades residentes em territorio portugués e nele sujeitas a imposto

estrangeiras, conforme a qual o lucro destas ndo lhes é imputado para efeitos fiscais, devendo
apenas tributar os s6cios na proporcéo em que participam naquele lucro.» (italico nosso).

46 [Xavier, Alberto (2010) pag.20]

4" [Dourado, Ana Paula (2017) pag.72] «(...) as regras CFC implicam uma altera¢do de elementos
de conexdo (inversdo do método ou switch-over): uma conversdo da territorialidade em
universalidade e conseguente tributacdo a transparéncia da sociedade afiliada.» (sublinhado
€ negrito nosso).
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de rendimento sobre as pessoas coletivas.*® Ou seja, daqui se retira que ha um apoio no
critério do residente para definir as entidades que ficaram sujeitas a regra CFC. Por isso,
todos os residentes — desde que claro, preencham os outros requisitos — estdo sujeitos a
regra de CFC.

Outra questdo que a regra CFC do art.° 66 CIRC levanta € a da definicdo de uma
entidade ndo residente. Isto € como definir as entidades nao residentes que ficam sujeitas
ao regime. Sao os lucros e rendimentos destas — entidades ndo residentes — que vao ser
imputadas aos residentes em territorio portugués. O n.° 1 do art.° 66 estipula entidades
ndo residentes em territdrio portugués — esta redacdo foi consagrada pela lei n.° 2/2014
de 16 de Janeiro, porque ao abrigo do decreto-lei, anterior a alteragdo, a redacdo do art.°
66 n.° 1, na sua versdo do art.° 60 n.° 1, referia um leque mais reduzido: apenas as

sociedades.*®

Como RUI DUARTE MORAES assinalava em relagdo a terminologia
antigamente adotada que seria melhor que a lei portuguesa tivesse adotado — em relagéo
ao antigo artigo 60.° n.° 1 CIRC — uma nogdo ampla como “entidades ndo residentes”,
pois trata-se de uma concecao que abrange mais sujeitos impedindo que se possa escapar
ao ambito da norma transferindo os lucros para entidades que ndo se subsumem no
conceito de sociedades. Obviamente que o problema da nocéo reduzida ndo se coloca
hodiernamente, uma vez que o art.° 66° n.° 1 adota uma concegéo ampla: “entidades ndo
residentes”. A alteracdo legislativa acolheu a posicdo e critica do autor. A legislacéo
portuguesa também entrou na linha terminolégica da maioria das legislagdes, que ja

utilizavam esta abstracdo do conceito das entidades a abranger propositadamente para

48 Conforme RUI DUARTE MORAES muitas das legislacoes resolvem o problema do ambito
subjetivo das normas CFC com a remissdo para 0s artigos que pautam os critérios pelos quais as
entidades ficam sujeitas a imposto. «A generalidade das legislaces abrange a totalidade dos
sujeitos passivos dos impostos sobre o rendimento, ou seja, define o &mbito pessoal da respectiva
aplicacdo por remissdo para as hormas internas que definem a incidéncia desses impostos.» [RUI
DUARTE MORAES (2005) pég.279]

49 «Ora, este preceito, no seu n° 1, apenas menciona sociedades. Havera, assim, que concluir que
existe uma significativa restricdo do ambito de aplicacdo da nossa lei relativamente ao que é
corrente nos outros ordenamentos, pois nem todos os entes estrangeiros com personalidade
juridica estardo abrangidos por este regime mas apenas o que devam considerados como
sociedades.» (sublinhado nosso) [Moraes, Rui Duarte (2005) pag.290] O nosso ordenamento
tinha no antigo artigo 60° n°1 estipulado que sé as sociedades seriam consideradas como CFC
(controlled foreign companies). O ambito dos “sujeitos estrangeiros” abrangidos era mais
reduzido do que a redacdo dada atualmente ao preceito no artigo 66.° n.° 1 que refere «entidades
ndo residentes», tornando o &mbito da norma mais aberto e abrangendo outras entidades para além
de sociedades.

22



evitar a utilizacdo de outro tipo de entidades de modo a escapar a aplicacdo da regra
CFC.% Por isso, quanto a definicdo de entidades ndo residentes ¢ claro que a abstracdo
pretende abranger muitas formas juridicas para além das sociedades. Desta maneira,
mesmo que a lei portuguesa ndo reconheca a figura do trust, este estara abrangido pela

norma.

Uma vez que a definicdo das entidades controladoras € baseada no conceito de
residente — entdo, haverad uma exclusdo de todos os ndo residentes: incluindo, desta

maneira, os estabelecimentos estaveis em territdrio portugués de entidades estrangeiras.>*

De acordo com RUI DUARTE MORAES para qualificar as entidades néo
residentes teremos de recorrer a lei do Estado na qual a entidade tem a sua sede ou
administracdo.>? O autor segue o pensamento de ALBERTO XAVIER no que diz respeito
a qualificacdo das entidades estrangeiras a luz da lei do Estado na qual estdo sediadas ou

sdo administradas.

Essas entidades néo residentes, para se considerarem SEC/CFC devem estar «(...)
submetidos a um regime fiscal claramente mais favoravel (...)», isto €, devem constar na
lista de regime fiscalmente privilegiados que se encontra na portaria 150/2004 de 13 de
Fevereiro. Por isso, 0 universo destas entidades ndo residentes é reduzido para o nucleo

daquelas que apenas se encontram num daqueles Estados®, e nesse mesmo Estado, a

% «A terminologia utilizada pelas varias legislacOes para identificar as entidades ndo residentes
cujos lucros ndo distribuidos serdo imputados aos respectivos participantes residentes €, das mais
das vezes, intencionalmente vaga.» [Moraes, Rui Duarte (2005) pag.282]

1 [Camara, Francisco da Sousa & Bernardo Ayala () pag.76] Os autores mencionam
expressamente que os detentores de participagGes residentes podem ser pessoas singulares e
pessoas coletivas, mas que «(...) that it does not include non-residents such as a Portuguese
permanent establishment of foreign entities.» (italico nosso). De facto, se atentarmos no art.° 2 n.°
3 do CIRC, esse numero coloca explanado que «Para efeitos deste cddigo, consideram-se
residentes as pessoas coletivas e outras entidades que tenham sede ou direcédo efetiva em territorio
portugués.».

%2 «(...) qualificagdo essa que serd, em principio, feita por referéncia a lei do pais da respectiva
sede ou administracdo. Nem poderia ser de outra forma, uma vez que, por definicdo, a
personalidade juridica (societaria, no que nos interessa) de um ente colectivo é uma criacgao,
uma emanacao, de um determinado ordenamento nacional. O ente € ou ndo uma pessoa
colectiva e, dentro destas, uma sociedade segundo a sua lei pessoal.» (negrito nosso) [Moraes,
Rui Duarte (2006) pag.289]

%3 [Majdowski, Filip & Weronika Missala (2015) pag.476- 477] A regra CFC polaca distingue
trés categorias de Sociedades Estrangeiras Controladas: um tipo 1 que séo o grupo de CFCs que
estdo nos classicos paraisos fiscais, e desta forma, estdo listadas numa black list; o tipo 2 de CFCs
consistem estarem em Estados com os quais a Poldnia ou a Unido Europeia ndo tem qualquer
acordo de troca de informac6es; ja o tipo 3 de CFCs consiste em sociedades localizadas na Uniéo
Europeia ou na Area Econdmica Europeia, ou ainda em Estados com os quais a Pol6nia e Uni&o
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entidades esteja isenta ou ndo sujeita a um imposto de natureza similar ou idéntica ao
IRC.

E 0n.°5do art.® 66 que remete para a portaria: «5. Para efeitos do n.° 1, considera-
se que uma entidade esta submetida a um regime claramente mais favoravel quando o
territorio de residéncia da mesma constar da lista aprovada por portaria do membro do
Governo responsavel pela area das financas, quando a referida entidade ai esteja isenta
ou ndo sujeita a um imposto sobre o rendimento idéntico ou andlogo ao IRC (...)». A
entidade tem ainda de estar isenta ou ndo sujeita a um imposto sobre o rendimento

idéntico ou analogo ao IRC.

Cabe ainda referir que pode ser ainda considerada nos termos do n.° 5 uma
entidade sujeita a regime claramente mais favoravel: «(...) quando a taxa de imposto que
Ihe é aplicavel seja inferior a 60% da taxa de IRC prevista no n.° 1 do artigo 87°.» (italico
nosso). A taxa do art.° 87.° do CIRC é atualmente de 25%, querendo dizer que a taxa

aplicavel no territorio da entidade estrangeira ndo pode ser inferior a 12,5%.

A adogéo de uma black list demonstra que Portugal escolhe as entidades que se
candidatam a serem CFCs de acordo com a jurisdiction approach, isto é, de acordo com
o local onde estdo posicionadas. Esses locais, claro, que sdo zonas de baixa tributacdo —
por zonas de baixa tributacdo entende-se ordenamentos em que ha uma divergéncia entre
a taxa do Estado do Residente e a taxa aplicada no Estado da entidade controlada, ou pode

nem haver tributagdo alguma nessa jurisdicéo.>*

Europeia tem um acordo de troca de informagdes, mas desde que uma série de condicfes sejam
satisfeitas cumulativamente, e essas condi¢des sdo as seguintes: o contribuinte polaco tem de deter
pelo menos 25% - direta ou indiretamente — de participacéo, direitos de voto ou direito aos lucros
de uma CFC, desde que a detencdo ocorra por um periodo ininterrupto de 30 dias; 50% do
rendimento dessas sociedades estrangeiras controladas é rendimento passivo; e por dltimo, pelo
menos, uma das categorias de rendimento passivo.

Em respeito ao tipo 2 de CFCs (cujo critério ¢ a falta de um acordo de troca de informacdes) estdo
incluidos nesta lista, Estados como o Brasil, 0 Equador e o Peru. Portugal ndo inclui estes paises
na sua lista de paraisos fiscais, e muito menos o Brasil, se candidata a aplicacdo da regra CFC,
pela taxa ser 60% abaixo da taxa portuguesa, uma vez que a taxa de imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas (sobre a renda) é hodiernamente de 25%.

5 [Morais, Rui Duarte (2006) pag.339] De acordo o autor a black list assenta no pressuposto de
que a aplicacdo de uma norma CFC «(...) deverad, pois, acontecer apenas nos casos em que exista
uma manifesta divergéncia entre o nivel de tributacdo que o ente em causa esta sujeito no pais
ou territorio da sua sede e aquele a que estaria sujeito caso estivesse sedeado no pais de
residéncia dos sécios (...)» (itdlico nosso).

Por isso, a inclusdo de um Estado numa lista negra depende da sua taxa de tributacdo e do seu
regime de tributacdo de certas categorias de rendimentos. Essa parece ser o fundamento de muitas
das listas negras dos Estados, ainda que por vezes, para além dos Estados que sao os classicos das
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A aplicacdo do modelo da jurisdiction approach ndo implica necessariamente a
exclusdo da transactional approach; pelo contrario, os Estados complementam as suas
normas CFC com os dois modelos, e Portugal ndo € excecdo. H4, entdo, Estados que

misturam os dois modelos e ha Estados que claramente adotam s6 um modelo.

Em resposta a questdo de saber se «paraisos fiscais» e «regimes fiscais
privilegiados» sdo sindbnimos no ordenamento portugués, MORAIS afirma que sao
sinénimos, ainda que a segunda expressao seja meramente eufemistica, e por isso acaba
por distinguir aqueles que sdo os Paraisos Fiscais Classicos e os Paraisos Fiscais
Especializados.>® Os Paraisos Fiscais Classicos sdo aqueles que configuram como estando
em todas (ou quase todas) as listas negras de muitos Estados, e apresentam como
caracteristica basica o facto de fazerem publicidade de que sdo um territorio offshore,
com beneficios fiscais para as sociedades estrangeiras de modo a podem capta-las.*®
PIRES, por seu lado, enumera as imensas caracteristicas que compdem um tax haven, que
enumeramos seguidamente: no que respeita as caracteristicas fiscais, os tax havens séo
territorios em que ha a inexisténcia de impostos, ou uma tributacdo baixa ou quase
irrelevante, inexisténcia de tributacdo dos rendimentos provindos do exterior, e ainda
pode ocorrer uma tributacdo mais baixa consoante o pais de origem dos rendimentos; no
que respeita a outros fatores, podera haver falta de troca de informacdes, inexisténcia de
transparéncia de regras administrativas e legais, existéncia de segredo bancario.®’
Também PIRES nomeia a reputacdo e a autonomeacéo do territério como paraiso fiscal,

fazendo alusdo a publicidade, de que menciona MORAIS.

Por sua vez, os Paraisos Fiscais Especializados situam-se em Estados
desenvolvidos, e estabelecem um nivel de tributacdo elevada tanto para os residentes
como para 0s ndo residentes, a excecionalidade concentra-se em regimes proprios criados

para certas sociedades dependendo do seu ramo de atividade, como também a sociedades

black lists, alguns Estados incluem ainda o denominador: Estados com os quais ndo tenham
acordo de troca de informacgdes.

% [Morais, Rui Duarte (2006) pag.342] O autor faz esta distingdo numa nota de rodapé (n.° 771).
% [Morais, Rui Duarte (2006) pag.343] A caracteristica dos paraisos fiscais classicos é
publicitarem-se como tal. Melhor dito nas palavras do autor: «O seu trago distintivo essencial
resulta do facto de se afirmarem abertamente como tal, de se fazerem publicitar nessa qualidade,
visando assim atrair a instalacdo de sociedades-base de capital estrangeiro. Nestes paises ou
territorios existe, normalmente um regime fiscal simples, implicando nenhuma ou uma reduzida
tributacdo do rendimento, regime esse acessivel a nao residentes e a sociedades detidas por estes,
porventura coexistindo com regras tributarias diferentes aplicaveis aos residentes.» (italico
Nosso).

5 [Pires, Rita Calcada (2018) pags. 240-241]
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que s6 exercam a sua atividade em certas areas delimitadas.®®-*>® Os Paraisos Fiscais
Especializados também sdo denominados por Harmful preferencial tax regimes. De
acordo com PIRES, os regimes fiscais especializados, aos quais a autora designa de
regimes fiscais preferenciais prejudiciais, sdo caracterizados por: ndo tributacdo, ou
tributacdo baixa dos rendimentos, apresentam um regime diferencial quanto a nédo
residentes face aos seus residentes, falta de transparéncia, falta de troca de informacdes,
n&o aplicam regras fiscais dissuasoras de esquemas de planeamento fiscal, como as regras
CFCs, regras de precos de transferéncia, e outras. De facto, diferenciam-se em relagéo

aos paraisos fiscais, devido a ndo se identificarem de forma “ostensiva”.®

Em existéncia oposta as black lists, existem as white lists, estas Gltimas sdo listas
que elencam Estados que estdo expressamente fora do ambito de aplicacdo das regras

CFC. Portugal ndo possui nenhuma white list.5*

3.1. Controlo

Outro dos requisitos para a aplicacao da regra CFC é o controlo por residentes das
entidades ndo residentes. O que se entende por “Controlo”, ou seja, a sua nogdo ¢
discutida no dmbito da disciplina de Direito das sociedades, e ndo se deixa de poder
colocar a problematica se “controlo” no direito das sociedades tem a uma correlagdo igual

no Direito Fiscal.

Em sede de Direito das sociedades, “controlo” reporta-se a uma posi¢do

dominante, de uma sociedade (a sociedade dominante) face a outra sociedade (a sociedade

%8 [Morais, Rui Duarte (2006) pag.343-344]

% [Xavier, Alberto (2014) pag.351] O autor chama a atengéo para o facto de que um territério
apelativo em termos fiscais ndo necessita de ser um territério com auséncia de tributacdo,
bastando que o nivel de tributacdo seja inferior ao territorio de residéncia. «O caracter mais
favoravel da ordem juridica escolhida ndo se traduz necessariamente numa auséncia de
tributacdo, podendo os objectivos do contribuinte satisfazer-se com uma tributagdo mais
moderada.» (italico e negrito nosso). Essa tributagdo mais moderada € em relacdo ao Estado de
Residéncia do Contribuinte.

® [Pires, Rita Calcada (2018) pag. 242]

61 A Italia é um exemplo de um Estado que adota duas listas: uma black list e a outra, white list.
O fundamento da lista branca italiana, funda-se em que s&o Estados que trocam informagdes com
a Italia. Nessa white list, em 23 de Mar¢o de 2017, constam, como exemplo, 0s seguintes Estados:
Andorra, Moénaco, Uruguai, Chile, Suica, Hong Kong, Egipto, Marrocos, etc. Nessa white list
italiana, Portugal esté incluido.
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dominada).®? A vontade da sociedade dominada ndo se forma autonomamente. A nog&o
de “controlo” pode ser vista do ponto do Direito das Sociedades — sendo uma nogao jus-
privatista®® — ou do ponto de vista do Direito Fiscal. Sem nos queremos alongar muito,
acerca da nocdo de controlo, PERESTELO DE OLIVEIRA esclarece que a sociedade
dominante tem a capacidade de atuar (de modo direto ou indireto) sobre o governo da
sociedade dependente, fazendo com a vontade desta esteja autodeterminada.®* Ora, esta
explicagdo ajuda sem davida a entender o controlo a nivel do Direito Fiscal. Pois, que s6
quando a entidade dominante possa determinar a vontade da entidade dependente a ndo
distribuir os dividendos, se pode considerar que haja controlo. A no¢do adiantada pelo
Direito das sociedades é auxiliadora do Direito Fiscal. No entanto, a lei fiscal é mais

precisa, uma vez que estabelece uma meta quantitativa para o facto.

A norma CFC portuguesa contém duas situacdes distintas, isto é, a norma CFC
portuguesa prevé dois niveis de Controlo. O requisito do Controlo pode ser preenchido

de duas maneiras.

A norma do art.° 66 distingue, entdo, duas situagdes. Uma primeira situagcdo em
que ¢ indiferente se ha controlo maioritario ou ndo, desde que haja 25% de participacao
na sociedade estrangeira entdo sera considerada uma Controlled foreign company; e ha
uma segunda situacdo em que se estipula que haja um controlo maioritario, pelo menos

50% de detencdo por residentes em que preveé que os socios devem deter uma participacdo

62 Engracia Antunes distingue, a ver, trés conceitos a aplicar no enquadramento de uma sociedade.
Uma sociedade pode ser autdbnoma, e deste modo ser uma sociedade completamente
independente, - que para 0 autor essa sociedade autodetermina-se, escolhendo as suas linhas
orientadoras de modo soberano. Em contraposicao, se houver, nas palavras do autor um controlo
intersocietario, ndo h& autonomia — logo se estara perante uma sociedade dominante e uma
sociedade dominada. Ha, assim, um controlo intersocietario que se sobrepfe a autonomia
individual de uma sociedade.

83 [Rodrigues, Hugo (2017)]

¢ [Rodrigues, Hugo (2017) pag.] Citamos o pensamento do Autor, que se baseia, na posicdo de
PERESTELO DE OLIVEIRA: «Neste ambito, é com acuidade que passamos a observar a
exposicdo de Perestelo de Oliveira, acerca, precisamente, da no¢do de controlo societario (...)
A autora enceta o discurso pelo enquadramento da no¢do na semantica e no sentido do nosso
ordenamento. O “dominio” ou “influéncia dominante” surge: “Em termos sintéticos, como o
poder que assiste a sociedade dominante de, imediata ou mediatamente, agir sobre o governo da
sociedade dependente, determinando a sua vontade relevante, seja pelo poder de diretamente
escolher os administradores (art.°/2, c)), seja pelo poder exercido sobre a assembleia geral da
controlada e inerente a sua «forca persuasiva» quanto ao comportamento dos administradores
(art.486/3 b))” Destarte, 0 canone do conceito de controlo transcrito exprime uma fei¢ao
orientada para os mecanismos de interferéncia na gestdo intersocietaria. (...)”.
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de 10%. A primeira situacdo esta prevista no n.° 1 do art.° 66 CIRC enquanto a segunda

situacdo esta consagrada no art.° 66 n.° 2 CIRC.

Como o n.° 1 do art.° 66 estipula: «(...) sujeitos passivos de IRC residentes em
territorio portugués que detenham, direta ou indiretamente, mesmo através de
mandatério, fiduciario ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, dos
direitos de votos ou dos direitos sobre os rendimentos ou os elementos patrimoniais
dessas entidades.» (italico nosso). Isto é deveras importante, porque pode haver uma
entidade residente em territorio portugués que tenha uma participacdo numa entidade ndo
residente que se situe num paraiso fiscal, e 0s lucros da ndo residente seriam imputados a
entidade portuguesa residente para efeitos de apuramento da sua matéria coletavel apenas
pela existéncia de uma participacao, fosse esta qual fosse, s6 que essa imputacao ainda
estd dependente da detencdo [direta ou indireta] de 25% do capital, de direitos de voto ou

direito sobre os rendimentos/elementos patrimoniais dessas entidades.

Desde logo, este requisito do Controlo (a necessidade de preenchimento deste
pressuposto) pelos residentes encontra a sua razdo de ser no facto de um residente que
detenha uma participacdo insignificante na entidade estrangeira, nao teré influéncia nas
decisBes sobre a distribuicio de lucros aos s6cios®®, logo ha uma concluséo de que a sua
participacdo numa entidade situada num paraiso fiscal ndo tem objetivos de elisdo fiscal.
O caso mudaré de figura quando o residente em territorio portugués poder “manipular” a
outra entidade, influenciando-a a ndo colocar os dividendos a disposi¢do dos socios,
armazenando-os na sua esfera, e sem possibilidade de serem tributados ou serem
tributados muito abaixo daquilo que seriam se fossem distribuidos aos sécios residentes
em territérios de elevada tributacdo. Por isso, o Controlo é o aspeto que mais sobressai
nas regras CFC, as entidades estrangeiras tém de ser sempre controladas, satisfazer o
critério do Controlo, seja este qual for, pois o critério para atribuir Controlo muda de

legislacdo para legislagéo.

85 «(...) serd a consciéncia por parte do legislador de que estas normas implicam a tributagdo dos
socios residentes por rendimentos de que podem ndo ter real disponibilidade, uma vez que a
tributacdo existe sempre, em cada ano, independentemente de uma efectiva distribuicdo de lucros.
Os contribuintes podem, assim, ndo ter liquides para satisfazer o imposto devido. A exigéncia do
controlo por residentes podera surgir como uma resposta a esta critica: 0s socios residentes,
porgue controlam a sociedade em causa, poderdo sempre deliberar uma distribui¢do de lucros
qgue, no minimo, lhes permita satisfazer as obrigacfes fiscais implicadas pelas respectivas
participacOes sociais (...)» [Moraes, Rui Duarte (2006) pag.312]
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No caso portugués, o legislador consagrou 25% de controlo, tanto direto como
indireto. Para compreender o controlo direto basta um exemplo simples: a sociedade
residente em territorio portugués detém 25% de uma entidade residente num dos Estados
constados na lista de offshores, esta entidade portuguesa detém diretamente o controlo;
outra forma € o controlo indireto, em que por exemplo a sociedade residente em territdrio
portugués detém 10% da sociedade estabelecida num dos Estados constante na lista de
paraisos fiscais, e detém os outros 15% através da titularidade de uma empresa francesa

na qual detém 20%.

A consagracdo dos 25% de Controlo ¢é considerado por RUI DUARTE MORAES
como excessivo, nas palavras do autor «A solucdo portuguesa é das mais exigentes em
termos comparativos, o que, verdadeiramente, no se compreende.».% A ideia dos 25%
de Controlo advém da diretiva mée-filhas em que considera haver uma relacdo de
subordinagdo quando a sociedade-méae detenha 25% da sociedade-filha.%” Nas palavras
de MORAIS:

«(...) as situagoes ndo sdo idénticas (...) pretende-Se
identificar as situagdes em que a sociedade ndo residente ndo é
mais do que uma longa manus de residentes, criada com objectivos
de economia fiscal. Dai que o nivel de participacdo deva ter que
espelhar, sem duvidas (...) um verdadeiro controlo, o que,
certamente, apenas acontece quando se verifica uma detencédo da

maioria dos votos e/ou do capital.» .%

Né&o é somente a estipulacdo dos 25% de Controlo que atrai criticas, mas também
a previsdo dos 10% de Controlo quando haja socios residentes em territorio portugués

que perfacam uma maioria de 50% de controlo, em que ha o exercicio da regra CFC sem

% [Morais, Rui Duarte (2006) pag.314-315] O autor é critico da estipulacdo dos 25% na legislagéo
portuguesa, que justifica da seguinte maneira: «(...) € uma solu¢do quase sem paralelo, dificil de
compreender num pais que continua a ser, essencialmente, um importador de capitais, com um
nivel de tributacdo do lucro perfeitamente moderado em termos internacionais (ou seja, onde néo
ha um “grande” estimulo fiscal a deslocalizagdo artificial da titularidade de rendimentos para
sociedades-base em paraisos fiscais (...) e com uma administra¢do fiscal certamente impreparada
para um tratamento de uma grande massa de informacéo relativa a situaces envolvendo grande
complexidade técnica.»

67 [Morais, Rui Duarte (2014) pag. 329].

68 [Morais, Rui Duarte (2014) pag. 330].
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que os acionistas efetivamente tenham controlo da sociedade estrangeira controlada.®® No
entanto, Portugal ndo é o unico Estado que adota percentagens de controlo tdo diminutas,

ainda que um grupo minoritario.”

Ainda em respeito ao nivel do controlo, a regra CFC portuguesa ndo prevé
qualquer requisito temporal no que se refere ao tempo minimo que a participacdo deve
estar na detengdo do acionista. A regra CFC polaca obriga para se aplicar a regra CFC a

que as participagdes estejam detidas na esfera do acionista: pelo menos 30 dias.”

Sem prejuizo, de infra, ser apresentado os varios tipos de controlo existentes, a
regra CFC portuguesa prevé a imputacdo quando a controlada possui direitos sobre os
votos, os rendimentos, ou elementos patrimoniais da SEC/CFC — chama-se a aten¢édo para

0 caso de haver usufrutos.”

3.2. Evolucao das regras CFC na legislacdo portuguesa

As Regras CFC foram introduzidas na legislacdo pelo decreto-lei 37/95 de 4 de
Fevereiro de 1995, no art.° 57-B do CIRC (acrescentado pelo art.° 2 do decreto-lei 37/95
de 4 de Fevereiro de 1995). O art.° 57-B do CIRC foi, entdo, a primeira regra CFC

portuguesa. Passamos a reproduzir, aqui, na integra o art.° 57-B do CIRC:

% [Ferreira, Alcidio Mateus (2012) pag.480] «Control is deemed to exist when (...) the resident
company holds more than 10% of the shares and 50% or more of the non-resident company is
held by resident shareholders (...) in particular, CFC rules might apply even in circumstances
where no control is exercised, thus making the Portuguese rule one of the most penalizing
CFC rules in Europe.» (negrito nosso).

0 [Majdowski, Filip & Weronika Missala (2015) pag.476] A regra CFC polaca é talvez uma das
mais criticadas face a sua construgdo, mas no que nos interessa em relacdo ao nivel de controlo,
também adota os 25%, e ainda quando as Sociedades Estrangeiras Controladas estiverem em
paraisos fiscais ou em ordenamentos sem qualquer acordo de troca de informages, o controlo
passa para 1%. Como os autores referem. «In addition, where CFCs are located in tax havens or
jurisdictions that withold tax information, the level of control can be even lower, for exemple,
1%. The level of control is, therefore, quite arbitrary and generally not common in other countries
with CFC rules.» (italico nosso).

" [Majdowski, Filip & Weronika Missala (2015) pag.475] «For the purposes of the Polish CFC
rules, a controlling interest must be maintained for an uninterrupted period of at least 30 days in
a tax year (...)» (italico nosso).

2 [Handler, Arnold R. (1997) pag.422] Transcrevemos uma passagem do Autor, quanto a
referéncia do instituto do usufruto como forma de obter certo controlo, e que é um instituto
comum nos Estados Europeus. «The usufruct is essentially a civil law concept, na interest in
proporty roughly comparable to naincome interest under common law. Thus, it exists in a number
of European and Latin American countries, and also in the state of Lousiana. In the corporate
context, a usufruct is a right to the dividends on shares and possibly also includes voting rights.».
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«Artigo 57.°-B

Imputacao de lucros de sociedades residentes em paises com regime fiscal privilegiado

1-

Sao imputados aos socios residentes em territorio portugués, na proporgéo de sua
participacdo social e independentemente de distribuicdo, os lucros obtidos por
sociedades residentes fora desse territério e ai submetidos a um regime fiscal
claramente mais favoravel, desde que o sécio detenha, direta ou indiretamente, uma
participacédo social de, pelo menos, 25%, ou, no caso de a sociedade ndo residente
ser detida. Direta ou indiretamente, em mais de 50%, por socios residentes, uma

participacéo social de, pelo menos, 10%.

A imputagdo a que se refere o nimero anterior é feita na base tributavel relativa ao

exercicio que integrar o termo do periodo de tributacéo da sociedade néo residente

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

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

fiscal aplicavel no Estado de residéncia dessa sociedade.

Para efeitos do disposto no n.° 1, considera-se que uma sociedade esta submetida a

um regime claramente mais favoravel quando no territorio de residéncia da mesma

ndo for tributada em imposto sobre o rendimento ou a taxa de tributagéo aplicavel

sobre os lucros obtidos for inferior a 20%.

Excluem-se do disposto no n.° 1 as sociedades residentes fora do territorio portugués

quando se verifiquem cumulativamente as mesmas condices:

a) Os respectivos lucros provenham em pelo menos de 75% do exercicio de uma
atividade agricola ou industrial no territorio onde estdo situadas ou do exercicio
de uma atividade comercial que ndo tenha como intervenientes residentes em
territério portugués ou, tendo-os, esteja dirigida predominantemente ao
mercado do territério em que se situa;

b) A atividade principal da sociedade no residente ndo consiste na realiza¢do das
seguintes operacdes:

i) Operacdes proprias da atividade bancaria, mesmo que ndo exercida
por instituicdes de crédito;

i) Operacdes relativas a atividade seguradora, quando os respetivos
rendimentos resultem predominantemente de seguros relativos a bens
situados fora do territério de residéncia da sociedade ou de seguros
respeitantes a pessoas que ndo residam nesse territdrio;

iii) Operacdes relativas a partes de capital ou outros valores mobiliarios,
a direitos da propriedade intelectual ou industrial, a prestacdo de
informacBes respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector
industrial, comercial ou cientifico ou a prestagdo de assisténcia

técnica;
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iv) Locacdo de bens, excepto de bens iméveis situados no territorio de
residéncia.

5- Quando o sdcio residente sejam distribuidos lucros relativos a sua participagéo em
sociedade nao residente a que tenha sido aplicavel o disposto no n.° 1, séo deduzidos
na base tributavel relativa ao exercicio em que esses rendimentos sejam obtidos, até
a sua concorréncia, os valores que o sujeito passivo prove que ja foram imputados
para efeitos de determinacdo do lucro tributavel de exercicios anteriores, sem
prejuizo de aplicacdo nesse exercicio do crédito de imposto por dupla tributacéo
internacional a que houver lugar, nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 71.° e
do artigo 73.°.

6- A deducdo que se refere na parte final do nimero anterior é feita até a concorréncia
do montante de IRC apurado no exercicio de imputacéo dos lucros, apds as dedugdes
mencionadas nas alineas a) a d) do n.° 2 do artigo 71.°, podendo, quando ndo seja
possivel efectuar essa deducdo por insuficiéncia de colecta no exercicio em que os
lucros foram obtidos, o remanescente ser deduzido até ao fim dos cinco exercicios
seguintes.

7- Para efeitos do disposto no n.° 1, o s6cio residente deverd juntar a declaracio
periddica de rendimento, a que se refere a alinea b) do artigo 94.°, as contas
devidamente aprovadas pelos 6rgdos sociais competentes das sociedades ndo

residentes a que respeita o lucro a imputar.»

O decreto-lei 37/95 de 4 de Fevereiro no seu preambulo assume logo a intengéo
de contrariar o amealhar de lucros em sociedades estrangeiras controladas;
transcrevemos, inclusive, parte do preambulo em que o legislador portugués afirma as

suas intengdes:

«(...) A outra medida visa contrariar a acumulagdo, por residentes
de resultados em sociedades por ele controladas, situadas em territorio
que lhe concede um regime fiscal privilegiado, e decorre diretamente do
principio da tributagdo numa base ilimitada dos rendimentos obtidos por
residentes. Consiste, assim, dado o caracter presumidamente instrumental
da sociedade controlada, num simples regime de antecipacdo da
consideracdo para efeitos da tributacdo em Portugal dos lucros que
cabem a participacdo do sécio residente. Isso traduz-se na imputacéo a
este, independente da distribuicdo, da parte do lucro — ap6s impostos —
que lhe cabe, tendo em conta o capital social detido, mas com aplicacio

de um regime semelhante ao dos lucros distribuidos (...)»
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E necessario atentar que a referéncia ao “regime fiscal claramente mais favoravel”
do art.° 57-B ndo tem 0 mesmo significado que atualmente. O art.® 66 atual remete no seu
n.° 5 para a portaria das Offshores — portaria 150/2004 de 13 de Fevereiro —e ainda quando
soma 0s seguintes requisitos: «(...) esteja isenta ou ndo sujeita a um imposto sobre o

rendimento idéntico ou analogo ao IRC ou, ainda, quando a taxa de imposto que Ihe é

aplicavel seja inferior a 60% da taxa de IRC prevista no n.° 1 do art.° 87.» (sublinhado e
itdlico nosso). No ultimo caso, a taxa aplicada no territorio tem de ser inferior a 12,5%.
Por sua vez, o antigo art.° 58-B instituia claramente que um regime privilegiado era aquele
em que se aplicava uma taxa inferior a 20% ou ainda quando ndo havia tributacdo de
rendimentos daquelas pessoas coletivas. Havia, assim, uma auséncia de uma lista negra,
ou seja, ndo houve a adogdo na plenitude, desde inicio, do modelo da jurisdiction
approach.” Mas, claro que o modelo adotado por Portugal era, e ainda é, o da jurisdiction
approach — porque, apesar de nao conter deste inicio uma lista negra, a regra CFC do art.°

57-B tinha como foco os territorios com tributacdo inferior a 20% da taxa portuguesa.

O decreto-lei 37/95 de 14 de Fevereiro no seu art.° 1.° introduziu ainda uma
alteracdo no art.’ 19 do CIRS, na altura, passando a acrescentar no n.° 3 “Constitui
rendimento dos sOcios que sejam pessoas singulares o resultante da imputacéo efetivada
nos termos e condi¢des do artigo 57.°-B do Cddigo do IRC, aplicando-se para o efeito,
com as necessarias adaptacdes, o regime ai estabelecido.”. O regime da imputacdo dos
lucros das sociedades estrangeiras controladas comecgou-se logo a fazer em relacdo as

pessoas singulares.

A regrado art.° 57-B tinha a auséncia ainda de prever que as detencdes das
participacOes poderiam ser através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa. Essa
auséncia foi ainda sentida no art.° 60 (alteracdo posterior). Somente na previsao atual,
esta previsto, que as detencdes indiretas, podem ser através de mandatario, fiduciario ou
interposta pessoa. SOUSA DA CAMARA E AYALA opinavam, em relagio ao art.® 57-

3 [Camara, Francisco de Sousa & Bernardo Ayala (1996) pag.77] Os autores consideravam que
a razdo da falta de publicacdo de uma lista negra se devia: a flexibilizagdo, que era desejada, e
que havia probabilidade de néo o fazer no futuro para manter a flexibilidade. Transcreve-se a
passagem em que 0s autores opinam sobre a falta da lista negra no art.° 57-B do CIRC: «Up til
now the Portuguese tax authorities have not published a black list of the low-tax jurisdicyions
and, in order to preserve flexibility, probably will not do so in the future.» (italico nosso). Em
contradi¢do, Portugal adotou uma lista negra, abracando ainda mais o modelo da abordagem
jurisdicional, ou seja, dando uma maior énfase ao modelo jurisdicional — isto €, ao local onde
estdo estas entidades controladas.
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B, que nunca os beneficiarios efetivos ndo poderiam ser chamados a colagédo, porque o
conceito de detengBes indiretas nunca abarcaria o conceito de beneficiarios efetivos.’
Como jé& foi referido, o art.° 60 do CIRC apenas considerava as sociedades como possiveis

CFCs’®, tendo um ambito subjetivo muito reduzido.

O art.° 66 [ainda na altura artigo 57.°-B] sofreu alteracdes no n.° 3 e n.° 7, e foi
aditado o n.° 8 — alteracdes introduzidas pelo decreto-lei 366/98 de 23 de Novembro de

1998, que alterou os nimeros da seguinte maneira:

«Artigo 57.°-B

Imputagdo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal

privilegiado

(..)

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, considera-se que uma sociedade esta submetida a
um regime claramente mais favoravel quando no territorio de residéncia da mesma néo
for tributada em imposto sobre o rendimento ou a taxa efectiva de tributagdo seja igual

ou inferior a 60% da taxa prevista no n.° 1 do artigo 69.°

(..)

7 - Para efeitos do disposto no n.° 1, o sécio residente deverd juntar a declaracéo
periddica de rendimentos, a que se refere a alinea b) do artigo 94.°, os seguintes

elementos:

a) As contas devidamente aprovadas pelos 6rgaos sociais competentes das sociedades

nao residentes a que respeita o lucro a imputar;

b) A cadeia de participac@es directas e indirectas existentes entre entidades residentes e

a sociedade nao residente;

c) A demonstracdo do calculo da taxa efectiva de tributacdo a que se refere o n.° 3,

tomando como base o imposto sobre o rendimento incidente sobre os lucros obtidos pela

™ [Camara, Francisco de Sousa da & Bernardo Ayala (1996) pag.80-81] «Therefore, in our
opinion, the concept “indirect participators” cannot include beneficial owners. (...) Therefore, the
sole discrepancy between the tax treatment of residente participators and beneficial owners of
CFCs is that the former are obliged to atribute income even when dividends are not paid and that
the latter may benefit from tax deferral. (...)».

> [Borges, Ricardo (2004) pag.] BORGES conclui que a regra do antigo artigo 60.° s6 se aplicava
as sociedades. E este o sentido literal que se retirava do artigo. «Therefore, my view is that only
income of companies may be imputed at the level of the Portuguese shareholder.»
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sociedade ndo residente e o resultado liquido do exercicio acrescido dos encargos

fiscalmente ndo dedutiveis, incluindo o proprio imposto sobre o rendimento.

8 - Quando o sécio residente em territério portugués, que se encontre nas condigdes do
n.% 1, esteja sujeito a um regime especial de tributacdo, a imputacdo que lhe seria
efectuada, nos termos ai estabelecidos, sera feita directamente as primeiras entidades,
gue se encontrem na cadeia de participacdo, residentes nesse territorio e sujeitas ao
regime geral de tributacdo, independentemente da sua percentagem de participacdo

efectiva no capital da sociedade ndo residente, sendo aplicavel o disposto nos n.os 2 e

seguintes deste artigo, com as necessarias adaptacdes.».

A mudanca introduzida no n.° 3 foi a mudanca do paradigma de definir quando se
estava perante um regime claramente mais favoravel em termos de tributacdo: passou-se
de uma taxa fixa (20%) para um modelo de relacionamento com da taxa efetiva dos

Estados das entidades com a taxa portuguesa de IRC (ndo podendo ser inferior a 60%).

A lei 30-G/2002 de 29 de Dezembro voltou a alterar o n.° 3 do art. 57-B [atual
66.°], desta vez fazendo associacdo a uma lista aprovada pelo Ministro das Financas, ou
quando a sociedade ndo for tributada em imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo
ao IRC. Reproduzimos abaixo a mudanca:

«Artigo 57.°-B

Imputacdo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a um regime fiscal

privilegiado

(..)

3 - Para efeitos do disposto no n.° 1, considera-se que uma sociedade esta submetida a
um regime fiscal claramente mais favoravel quando o territério de residéncia da mesma
constar da lista aprovada por portaria do Ministro das Financas ou quando aquela ai
nao for tributada em imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRC ou ainda
quando o imposto efectivamente pago seja igual ou inferior a 60% do IRC que seria

devido se a sociedade fosse residente em territorio portugués.

(..)

7 - Para efeitos do disposto no n.° 1, o sécio residente deve integrar no processo de

documentacdo fiscal a que se refere o artigo 104.° os seguintes elementos:

(..)
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¢) A demonstracdo do imposto pago pela sociedade ndo residente e dos célculos
efectuados para a determinacéo do IRC que seria devido se a sociedade fosse residente
em territdrio portugués, nos casos em que o territorio de residéncia da mesma néo conste

da lista aprovada por portaria do Ministro das Financas.

(..)».

Mais tarde, o art.° 57-B passou a ser 0 art.° 60 do CIRC pelo decreto-lei 198/2001

de 3 de Julho, que alterou o artigo, e que seguidamente transcrevemos:

«Artigo 60.°

Imputacéo de lucros de sociedades ndo residentes sujeitas a regime fiscal privilegiado

1. S&o imputados aos sdcios residentes em territdrio portugués, na sua proporc¢éo da sua
participacdo social e independentemente da distribuicdo, os lucros obtidos por
sociedades residentes fora desse territério e ai submetidos a um regime fiscal claramente
mais favoravel, desde que o socio detenha, direta ou indiretamente, uma participacdo
social de, pelo menos, 25%, ou, no caso de a sociedade ndo residente ser detida, direta
ou indiretamente, em mais de 50%, por sdcios residentes, uma participagdo social, de

pelo menos, 10%.

2. A imputacdo a que se refere o nimero anterior € feita na base tributavel relativa ao
exercicio que integrar o termo do periodo de tributacdo da sociedade néo residente e que
corresponde ao lucro obtido por esta, depois de deduzido o imposto sobre o rendimento
incidente sobre esses lucros, a que houver lugar de acordo com o regime fiscal aplicavel

no Estado de residéncia dessa sociedade.

3. Para efeitos do disposto no n.° 1, considera-se que uma sociedade esta submetida a
um regime fiscal claramente mais favoravel quando o territério de residéncia da mesma
constar da lista aprovada por portaria do ministro das finangas ou quando aquela ai ndo
for tributada em imposto sobre o rendimento idéntico ou analogo ao IRC ou ainda
guando o imposto efetivamente pago seja igual ou inferior a 60% do IRC que seria devido

se a sociedade fosse residente em territdrio portugués.

4. Excluem-se do disposto do n.° 1 as sociedades residentes fora do territério portugués

quando se verifiquem cumulativamente as mesmas condices:

a) Os respetivos lucros provenham em, pelo menos, 75% do exercicio de uma atividade
agricola ou industrial no territdrio onde estéo situadas ou do exercicio de uma atividade
comercial que ndo tenha como intervenientes residentes em territorio portugués ou,

tendo-os, esteja dirigida predominantemente ao mercado do territério em que se situa;
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b) A atividade principal da sociedade ndo residente ndo consista na realizacdo das

seguintes operacdes:

1) Operacdes proprias da atividade bancaria, mesmo que ndo exercida por
instituicdes de crédito;

2) Operacgdes relativas a atividade seguradora, quando 0s respetivos
rendimentos resultem predominantemente de seguros relativos a bens situados
fora do territério de residéncia da sociedade ou de seguros respeitantes a

pessoas que ndo residam nesse territorio;

3) Operacdes relativas a partes de capital ou outros valores mobiliarios, a
direitos da propriedade intelectual ou industrial, & prestacdo de informacdes
respeitantes a uma experiéncia adquirida no sector industrial, comercial ou

cientifico ou a prestacdo de assisténcia técnica;

4) Locagéo de bens, exceto de bens imoveis situados no territorio de residéncia.

5. Quando ao sécio residente sejam distribuidos lucros relativos a sua participacio em
sociedade ndo residente a que tenha sido aplicavel o disposto no n.° 1, séo deduzidos na
base tributivel relativa ao exercicio em que esses rendimentos sejam obtidos, até a sua
concorréncia, os valores que o sujeito passivo prove que ja foram imputados para efeitos
de determinacéo do lucro tributavel de exercicios anteriores, sem prejuizo de aplicagéo
nesse exercicio do crédito de imposto por dupla tributacdo internacional a que houver

lugar, nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 83.° e do artigo 85.°

6. A dedugdo que se refere na parte final do nimero anterior é feita até a concorréncia
do montante de IRC apurado no exercicio de imputacéo dos lucros, apés as dedugdes
mencionadas nas alineas a) a d) do n.° 2 do artigo 83.°, podendo, quando ndo seja
possivel efetuar essa dedu¢do por insuficiéncia de coleta no exercicio em que os lucros

foram obtidos, o remanescente ser deduzido até ao fim dos cinco exercicios seguintes.

7. Para efeitos do disposto no n.° 1, o sdcio residente deve integrar no processo de

documentacdo fiscal a que se refere o artigo 121.° os seguintes elementos:

a) As contas devidamente aprovadas pelos 6rgdos sociais competentes das

sociedades ndo residentes a que respeita o lucro a imputar;

b) A cadeia de participaces diretas e indiretas existentes entre entidades

residentes e a sociedade nao residente;
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c) A demonstracao do imposto pago pela sociedade néo residente e dos calculos
efetuados para a determinagdo do IRC que seria devido se a sociedade fosse
residente em territorio portugués, nos casos em que o territorio de residéncia

da mesma néo conste da lista aprovada por portaria do Ministro das Financgas.

8. Quando o socio residente em territério portugués, que se encontre nas condi¢des do
n.% 1, esteja sujeito a um regime especial de tributacdo, a imputagdo que lhe seria
efetuada, nos termos ai estabelecidos, € feita diretamente as primeiras entidades, que se
encontrem na cadeia de participacao, residentes nesse territorio e sujeitas ao regime
geral de tributacdo, independentemente da sua percentagem de participacdo efetiva no

capital da sociedade ndo residente, sendo aplicavel o disposto nos n.% 2 e seguintes, com

as necessarias adaptacdes.»

A lei n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro — do Orcamento de Estado — modificou o
art.° 66 na medida em que o conhecemos hoje. O art.° 113 da lei n.° 64-B/2011 introduziu
no art.° 66, as seguintes modificacdes: dividiu 0 seun. 1 em, n.° 1 e n.° 2 — deixando mais
claro, as diferentes situacBes de controlo minoritario (25%) e maioritario (50%);
introduziu um novo n.° 3, n.° 4; o novo n.° 5 era o antigo n.° 3; 0 novo n.° 6 era o antigo
n.° 4; o antigo n.° 5 passou a ser 0 novo Nn.° 7; o antigo n.° 7 passou a ser o0 novo n.° 9; o

antigo n.° 8 passou a ser 0 novo n.° 10; acrescentaram-se 0s numeros 11 e 12.

A lei n.° 2/2014 de 16 de Janeiro implementou uma reforma no CIRC, que alterou
no art.° 66: o n.° 5, a alinea a) 1) e 2) do n.° 6, o ponto 3) da alinea b) do n.° 6. De resto, 0

artigo permaneceu 0 mesmo.
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Il — As Recomendac@es do BEPS em relacdo as regras CFC

4. A Acéo 3 do Projeto BEPS

O relatorio da Agdo 3 do BEPS divide-se em varios capitulos: o primeiro capitulo
diz respeito a uma introducdo de consideracgdes e objetivos das regras CFC; o segundo
capitulo, estabelece as regras para definir uma CFC; o terceiro capitulo, consagra
recomendacdes quanto a isencdes e limites; o quarto capitulo, respeita a definicdo do
rendimento de uma CFC; o quinto capitulo, postula as regras para calcular o rendimento;
0 sexto capitulo, apresenta recomendacOes de regras para atribuir o rendimento; e o

sétimo capitulo, recomenda regras para prevenir ou eliminar a dupla tributacéo.

H& que ndo esquecer que o Projeto BEPS consiste apenas em recomendacoes,
propostas que podem ou nao ser seguidas pelos Estados, mas ndo héa qualquer vinculagédo
para os Estados na adocdo de qualquer das propostas.”® Ha quem veja o Projeto BEPS
como uma oportunidade para introduzir o tema da integracdo regional a nivel da

tributacéo.

4.1. Defini¢céo do &mbito subjetivo da norma CFC e do Controlo

No capitulo 2 da Acéo 3 do BEPS, as recomendacdes sdo para definir as entidades,
que caem no conceito de CFC, de forma abrangente; ou seja, o objetivo é conseguir
abranger muitas entidades independentemente da forma que revistam. Por isso, ndo se
quer apenas incluir sociedades, mas também estabelecimentos estaveis, e ainda entidades

transparentes. Deseja-se através deste ambito subjetivo alargado’’, que ndo se possa

"6 [Picciotto, Sol (2016) pag.752] Pelo contrério, os lideres do G20 foram assertivos, que no que
diz respeito as reformas das normas tributarias internacionais trazidas pelo Projeto BEPS, as
mudancas legislativas devem ocorrer com respeito pela soberania de cada Estado, e que assim
sendo, deve-se respeitar as regras adotadas por cada Estado.

" «(...) recomenda-se 0 alargamento das regras CFC a todos os residentes (ndo apenas sociedades
de capitais, mas também, por exemplo, fundacdes, sociedades de pessoas, trusts e
estabelecimentos estaveis).» [Dourado, Ana Paula (2017)) pag.70].
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contornar a regra CFC através de outras entidades que néo estivessem abrangidas pelo

ambito subjetivo da norma CFC."®

No que diz respeito ao requisito do Controlo, a acdo 3 do BEPS distingue entre o
tipo de controlo e o nivel de controlo. Existem varios modos de como definir o Controlo,
apresentando o ponto 35 da A¢do 3 do BEPS: quatro tipos de Controlo. Estes séo: o
controlo de direito, o controlo econémico, o controlo de facto e um controlo através da

consolidacdo de contas da entidade controladora.

O Controlo de direito — legal control — em que se deve focar na percentagem da
participacdo social para determinar a percentagem de votos que esse residente detém na
entidade ndo residente (sendo uma forma puramente mecanica de determinar o
Controlo)’®. Todavia, ha a chamada de atencéo para o facto do direito societario de alguns
Estados permitir a construcéo de uma estrutura societaria que permita escapar a aplicagdo
de uma regra CFC.% Desta maneira, fica-se a saber que o controlo de certa percentagem
das participacdes sociais ndo é de todo infalivel como modo de apurar se uma certa
entidade é uma controlled foreign company. Basta relevar, que em certos casos, 0 s6cio
pode ter um direito especial®! previsto no contrato social, nomeadamente um voto duplo
como prevé o art® 250 n° 2 CSC para as sociedades por quotas. Nesta ultima
exemplificacdo, observa-se como o critério da percentagem das participacfes sociais

pode ser gorado pela utilizacdo de estratagemas que a lei societaria permite.

78 «2.6. Although CFC rules would appear based on their name only to apply to corporate entities,
many countries include trusts, partnerships and PEs in limited circumstances to ensure that
companies in the parent jurisdiction cannot circumvent CFC rules just by changing the legal form
of their subsidiaries.»

79 «(...) Legal control is a relatively mechanical test that is easy for both tax administrations
and taxpayers to apply and reflects the fact that a sufficient degree of voting rights should
enable residentes to elect the board of directors or an equivalent body responsable for the
affairs of the foreign entity and thus ensure that a CFC acts in accordance with theirs
instructions. (...)» (negrito nosso) Ora, de acordo com o citado, o Controlo de direito € um teste
simples de aplicar e que é vantajoso para as AdministracGes Fiscais, pois o exercicio a realizar é
apenas: percecionar se a participagdo social é suficiente para conseguir determinar a
administracdo da sociedade.

8 «(...) However, corporate law often provides a large degree of flexibility in designing the share
structure of a corporation, thus enabling the use of artificial share terms and structures to
circumvent the control requirement. (...)» [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.24].

81 «Especiais sdo os direitos atribuidos no contrato social a certo(s) s6cio(s) ou a socios titulares
de acbes de certa categoria conferindo-lhe(s) uma posicdo privilegiada que ndo pode em
principio ser suprimida ou limitada sem o consentimento dos respetivos titulares.» [Abreu, Jorge
Manuel Coutinho de (2014) pag.211]
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Para além do Controlo de direito, ha ainda o Controlo Econdémico — Economic
control —em que o citério para definir o Controlo é determinado com a apurag&o do direito
aos lucros®, ao capital e ao ativo de uma sociedade, podendo estes direitos estarem
estipulados em casos de dissolucdo ou liquidacao dessa mesma sociedade. Esta definicédo
de Controlo é nada mais, nada menos do que o reconhecimento de que um sécio pode
controlar uma sociedade através de um direito privilegiado/especial®, ainda que ndo
detenha a maioria do capital. Como postula OLAVO CUNHA: «O direito consiste em
permitir a um ou mais socios participar(em) nos lucros de exercicio em parte mais do
que proporcional a respectiva participagdo social. (...) Exemplificando, se esse sdcio tem
uma participacdo de 20% (no capital), mas direito a 40% dos lucros de exercicio, é
porgue os restantes 80% do capital social s6 irdo quinhoar em 60% dos lucros (do
exercicio) e, portanto, proporcionalmente, vdo estar desfavorecidos relativamente a
posicéo do titular do direito especial (...)»3 (italico nosso). Pode ainda o sécio ter um

direito a uma parte favorecida no saldo de liquidacéo da sociedade.®

A Acdo 3 do BEPS menciona, ainda, o Controlo de facto — de facto control — que
se baseia em perceber quem (qual a entidade/socio) que toma as decisdes importantes e

decisivas quanto a entidade ndo residente controlada, isto é, quem toma as decisGes que

8 [Handler, R. Arnold (1997) pag.422] Supra, ja afirmamos que a Regra CFC portuguesa prevé
controlo pelos direitos de voto, direitos sobre os rendimentos ou elementos patrimoniais da
entidade controlada. Relembramos aqui, a figura do usufruto como forma de poder exercer
controlo sobre aqueles. Para mais desenvolvimentos ver as passagens do Autor referente ao tema.
8 «Variados podem ser (sobretudo nas sociedades por quotas) os direitos especiais. Em regra
(supletiva), os sécios participam nos lucros de exercicio e no saldo de liquidagdo segundo a
proporcdo dos valores das respectivas participacdes sociais (art.22°, 1, 156.°,4). E possivel,
porém, estabelecer-se no contrato social que um ou mais sécios (ou os sécios titulares de
accOes de certa categoria nas sociedades andnimas — art. 24.°, 4) quinhoem mais do que
proporcionalmente em tais lucros e saldo (...)» (negrito nosso) [Abreu, Jorge Manuel Coutinho
de (2014) pag.211].

Como a Acdo 3 do BEPS refere no ponto respeitante ao Controlo Econdmico: «Such a test
recognises that a resident can control na entity through na entitlement to the underlying value of
the company even where theydo not hold the majority of the shares. This entitlement may result
from rights to the proceeds in the evento f a disposal of the entity’s share capital or the entity’s
assets on a winding up. It may also include rights to a distribution of profits (...)» (negrito
nosso) [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.24].

8 [Cunha, Paulo Olavo (2014) péag. 316]

& [Cunha, Paulo Olavo (2014) pag. 317] O Autor desenvolve que: «(...) também é possivel
configurar o direito a uma parte favorecida no saldo da liquidacdo, isto &, prever
estatutariamente que, em caso de liquidacdo da sociedade e partilha do activo remanescente, um
determinado sécio tenha o direito a participar nesse activo de forma mais do que proporcional a
sua participacgdo social. Este direito, que pode ser criado no &mbito da autonomia privada, ndo é
expressamente reconhecido no nosso Codigo, embora 0 mesmo o admita implicitamente (cfr. Art.
21.°,n°1).» (negrito nosso).
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a influenciam. De acordo com a definicdo de Controlo de facto oferecida pelo relatério
final 2015 da Acéo 3, uma abordagem para observar se ha um controlo de facto®® seria
olhar para lagos contratuais que possam existir entre um dos socios controladores e a

sociedade estrangeira controlada.®’

Por altimo, o relatério chama a aten¢do para um ultimo tipo de controlo — Control
Based on Consolidation —, ou seja, se a entidade ndo residente esta consolidada nas contas
na entidade residente de acordo com principios contabilisticos, nomeadamente 0s

International Financial Reporting Standards.®

No que diz respeito ao nivel de Controlo, a recomendacao que consta da Acdo 3 é
mais de 50% confere Controlo. No entanto, ha a admissao no relatério que os Estados
podem baixar este limiar como prevencdo em relacdo a situacGes em que nao havendo
estes mais de 50% de Controlo, a entidade residente ainda assim consegue exercer
controlo sobre a sociedade estrangeira com menos de 50%.2° Relembrando a escolha da
lei portuguesa em adotar um limiar de 25% de controlo, determina-se ja que a lei

portuguesa é apertada quanto ao nivel de controlo.

Determinar se um residente tem mais 50% de controlo ndo serd dificil,
principalmente se o tipo de Controlo é aferido através das detencdes das participacdes
sociais apenas. Tem-se, nesse caso, um acionista maioritario. Porém, como o relatério da
Acdo 3 menciona, o caso de determinar o Controlo complica-se quando existem varios
acionistas minoritarios, que podem atuar concertadamente e influenciar a sociedade

estrangeira controlada. Neste ultimo caso, as participacdes dos acionistas minoritarios

8 Na nossa pesquisa, encontramos um exemplo de uma regra CFC que inclui controlo de facto: a
regra CFC  australiana, a informagdo foi acedida em  04/06/2018 em
http://www.ato.gov.au/Forms/foreign-income-return-from-guide-2013-14?page=3, passamos a
reproduzir a passagem: «A foreign company will be treated as a CFC under the facto control test
if a group of five or fewer Australian entities, either alone or with associates, effectively controls
the foreign company.» De seguida é estabelecido o seguinte exemplo: «If na Australian entity can
control the appointment of the directors of a foreign company, the Australian entity will generally
be taken to have de facto controlo f that foreign company.»

87 «Another approach could focus on any particular contractual ties with the CFC that permit
taxpayers to exert a dominant influence over it.» [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.24].

8 «For exemple, under IFRS 10 a taxpayer should consolidate any entity, for instance, it has rights
that give the power to direct the activities that most significantly affect the subsidiary’s returns.
The power may be based on voting rights in relevant areasof the subsidiary’s business activity or
generally on a controlling influence over the subsidiary which efffectively tests legal and de facto
control.» [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.25].

8 «Because owning 50% or less could still allow parente companies to exert influence in certain
situations, jurisdictions are free to lower theis control threshold below 50%.» [Action 3:2015
Final Report (2015) pag.25, ponto 37].
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devem ser somadas para ver-se se 0 requisito dos mais de 50% (ou menos se os Estados

adotarem limiares mais baixos) verifica-se.

A Acéo 3 faz reparo numa situacdo em que acionistas minoritarios (um com 30%
de participacéo, outro com 35% de participagdo), ambas em Estados diferentes, controlam
uma terceira sociedade num Estado de baixa tributagdo (pois somadas as suas
participacOes detém 65% de controlo sobre esta terceira entidade). As sociedades com as
participacOes de 30% e de 35% sdo independentes entre si. No entanto, estas sociedades,
sem qualquer relacdo entre si, atuam conjuntamente por acordo, para controlar a

sociedade estrageira controlada.®

A Acéo 3 do BEPS no ponto 40 introduz a recomendacao de uma regra de atuacéo
concertada - «acting-in-concert rule» - que deve agregar as participacdes de residentes e
ndo residentes para se poder determinar se o requisito do nivel de controlo esta
preenchido. Ha o reconhecimento dos custos e da dificuldade em aplicar uma regra destas.
Contudo, também reconhece que pode ser fundamental para prevenir casos de
planeamento fiscal mais sofisticados, como o exemplo transcrito acima: «(...) it could

also prevent circumvention of CFC rules.» (italico nosso).

A regra de atuacdo concertada ou «acting-in-concert rule» € uma regra, que é
consagrada para apanhar esquemas em que as partes sao totalmente independentes entre
si, e ndo sejam residentes no mesmo Estado, mas que atuam conjugadamente para
controlar uma outra entidade, que esta Gltima é a CFC (a sociedade estrangeira

controlada).

Porém, na maioria dos esquemas de planeamento fiscal abusivo, séo utilizadas
entidades que entre si estdo relacionadas. Por isso, € fulcral observar sempre se existe um
relacionamento entre as entidades que detém participagdes minoritarias na possivel
candidata a entidade controlada. S6, assim, se podera aferir se 0os mais de 50% se
atingiram ou ndo (ou outro limite estipulado pelo Estado). Segundo as recomendacdes
deve haver, sem divida, um enfdse em procurar-se saber se as entidades com

participacGes minoritarias em causa, sdo relacionadas ou ndo, pois em muitos dos

% [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.25, ponto 40].
% TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.25, ponto 40].
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esquemas de planeamento fiscal sdo utilizadas subsidiarias completamente detidas, ou

detidas por entidades relacionadas.®?

Deste modo, ha uma recomendacéo, no Relatorio da Agédo 3 do BEPS, para adocéo
de uma «related party rule». No exemplo dado no relatério (ponto 42) confronta-se a
seguinte situacdo: uma sociedade-méae possui duas subsidiarias em dois Estados distintos,
estando ela propria noutro Estado diferente do das subsidiarias, cada subsidiaria detém
30% numa entidade (a sociedade estrangeira controlada num territério de baixa
tributacdo). Neste exemplo, o0 objetivo é compreender que a sociedade-mée dividiu as
participac@es na entidade estrangeira controlada por duas subsidiarias propositadamente

para poder “fugir” a regra do Controlo do Estado de uma das suas subsidiarias.

Para combater estratagemas destes de planeamento fiscal, s6 adotando uma regra
que agregue as participacdes sociais minoritarias de partes relacionadas entre si, que uma
vez somadas poderdo preencher o requisito do Controlo. Essas duas subsidiarias, apesar
das suas participacbes minoritarias, que nao preenchem o requisito do Controlo —
propositadamente — coordenam-se entre si para controlar a entidade no territério de baixa
tributacéo.

Também a regra de «acting-in-concert» conseguiria apanhar este esquema,

contudo uma «related-party rule» sera mais eficiente e simples.

Tanto o Controlo Direto como o Controlo Indireto devem constar da regra CFC®
conforme «(...) control should be defined to include both direct and indirect control as
profit-shifting opportunities also arise where a subsidiary is held indirectly through an
intermediate holding company. (...)»°* (negrito e italico nosso). O relatorio da Acgdo 3

demonstra como calcular o Controlo Indireto. Imaginando a seguinte situa¢do: uma

%2 QO relatorio da Agdo 3 estipula no ponto 41«(...) since BEPS structures often involve wholly
owned subsidiaries or at least subsidiaries owned by related parties, a focus on related
parties may still capture most structures that raises BEPS concerns. (...)» (negrito nosso). A
passagem transcrita pode-se traduzir no seguinte: uma vez que as estruturas que originam o BEPS
— base erosion and profit shiffting — envolvem, na maioria das vezes, subsidiarias completamente
detidas ou subsidiarias detidas por partes relacionadas, focar-se nas relagdes entre as partes devera
capturar a maioria das estruturas que originam os problemas do BEPS.

% «A aplicacdo das regras CFC pode dizer respeito ndo apenas a participacOes diretas, mas
também a participagOes indiretas (...)» [Dourado, Ana Paula (2017)]; e, ainda: «To ensure CFC
rules are not easily circumvented, indirect participations are often covered by CFC legislation.
The Public Discussion Draft BEPS Action 3 also recommends that control should be defined to
include both direct and indirect control and be applicable are not only to corporate entities but all
resident taxpayers.» [Dourado, Ana Paula (2015) pag.343].

% [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.28, ponto 46].
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sociedade detém 90% numa outra sociedade que detém 40% numa CFC, logo o que se
quererd saber é a percentagem de controlo indireto que a primeira sociedade detém na
CFC. Ora 90%x40%=36% — (ou 90x40=3600+100=36) —, deste modo a primeira detém

36% de controlo indireto na sociedade estrangeira controlada (exemplo nosso).

4.2. lsencdes das CFCs

O BEPS na Acao 3 prop8e que hajam isencdes e limites que limitam a aplicacao
da regra CFC. As CFCs que representam pouco perigo devem ser excluidas.®® Esta
exclusdo traz vantagens, uma vez que reduz o trabalho das Administrages Fiscais.%

Como concretizar esta ideia da Acao 3 do BEPS?

Através da seguinte recomendacdo, na regra CFC deve-se incluir uma isencéao
quando a percentagem da taxa a que esta submetida a CFC seja proxima da taxa que €
aplicada no Estado de Residéncia dos socios. E o que se retira: «The recommedation is
to include a tax rate exemption that would allow companies that are subject to an
effective tax rate that is sufficiently similar to the tax rate applied in the parent
jurisdiction not to be subject to the CFC taxation.»*” (negrito nosso). A Alemanha
isenta os rendimentos ativos de uma CFC®%, e também os rendimentos passivos que sio

tributados a uma taxa efetiva de 25%.9°-1%°

% «CFC exemptions and threshold requirements can be used to limit the sope of CFC rules
by excluding entities that are likely to pose little risk of base erosion and profit shifting (...)»
(negrito nosso) [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.33, ponto 50].

% «These provisions can therfore both help make CFC rules more targeted and effective and also
reduce the overall level of administrative burden by ensuring that certain companies are not
affected by the rules (...)» [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.33, ponto 50].

7 TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.33, ponto 51].

% [Weiss, Martin (2015)] A regra CFC alema: «(...) provides na exhaustive list of the types of
income that are considered “active” under the German CFC rules and hence do not lead to adverse
tax consequences thereunder, such as income from agriculture and forestry or, in many instances,
trading activities. Any income the taxpayer cannot prove can be allocated to one or more of the
income types within the list is regarded as passive. (...)»

% [Weiss, Martin (2015)] «(...) the CFC rules only apply if the passive income is taxed at a low
rate. The rule for the determination of the low rate for purposes of this rule can be found in section
8(3) of the FTTA. According to this rule, the income is taxed at a low rate if the effective tax rate
of the passive CFC income is lower than the threshold of 25%.»

100 por curiosidade, se fizermos o exercicio contrario de avaliar se os rendimentos passivos de
uma CFC em Portugal — assim considerada pela regra aleméa — esses rendimentos passivos, ndo
serdo isentos, uma vez que a taxa aplicada em Portugal é de 21%.
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Também um modo de isentar a CFC, seria através de uma white list, ou seja, listar
Estados que tenham taxas que ndo representam problemas visto a sua similitude com a
taxa aplicada no Estado de Residéncia.’®* Outros modos de criar a isengéo das CFCs sdo

propostos na Acéo 3 do BEPS.

Um meio é a criagdo de um patamar minimo em que a regra CFC ndo se ira aplicar.
Um modo deste patamar minimo — De minimis rule — se aplicar ¢é através de uma quantia
de rendimento fixa, se a CFC n&o atingir esse quantum, entdo estara isenta.%? Até se pode
fixar um quantum somente para certa categoria de rendimentos, aqueles que causem mais
problemas de planeamento fiscal. Porém, as iseng¢des, se por um lado diminuem os custos
da Administracdo Fiscal, por outro lado podem chegar a contribuir para mais esquemas
de planeamento fiscal. Esta regra do patamar minimo pode ser contornada com a
fragmentacdo dos rendimentos por uma pluralidade de subsidiarias, cujos rendimentos

vao sempre estar abaixo da regra do patamar minimo.%

De acordo com o relatério: «Many countries’ rules already include a de minimis
threshold under which income that would otherwise be treated as CFC income is not
included in the taxable income of the parent company if it falls under a certain ceiling.»'%
(italico nosso). Alguns exemplos de regras CFC com De minimis rule sdo as regras CFC
da Alemanha, em que o rendimento da CFC for abaixo dos 80,000 euros entdo a regra

CFC ndo se aplicara; ou a regra CFC do Reino Unido, em que se os lucros da CFC/SEC

101 «This exemption could be combined with a list such as a white list.» [Action 3:2015 Final
Report (2015) pag.33, ponto 51].

102 [Weiss, Martin (2015) pag.441] A regra CFC alema apresenta uma regra de um limite minimo
— designada também por “De minimis rule” — em que o rendimento de uma CFC que néo
ultrapasse 80.000 euros ndo é imputado ao residente: «Section 9 of the FTTA provides for a de
minimis rule that exempts income from attribution to the German shareholder under quite narrow
conditions. The CFC income exempted under this rule must not exceed EUR 80,000 for a single
CFC or the German taxpayer overall. (...)»

103 «One_possible way that _the minimis_thresholds can be circumvented is_through
fragmentation, under which companies split their income amongst multiple subsidiaries,
each of which falls below the threshold. Countries’ current rules often include safeguards to
protect against such circumvention. Although this may add some complexity to the rules,
countries’ experience has shown that these safeguards may not necessarily be inconsistente with
the threshold’s purpose of reducing administrative and compliance burdens. For example, the
minimis test under the United States rules includes a general anti-abuse rule which looks at
the income of two or more controlled foreign corporations in aggregate and treats it as the
income of a single corporation if a principal purpose for separately organising, acquiring,
or_maintaining such multiple corporations is to prevent income from being treated as
attributable under de minimis test. (...)» (negrito e sublinhado nosso) [Action 3:2015 Final
Report (2015) pag.34, ponto 64].

104 TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.33, ponto 53].
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forem 500,000£ ou menos, a regra nao se aplicard, ou ainda se o rendimento provindo de
atividades ndo comerciais for 50,000£ ou menos também a regra CFC ndo se aplicara (o
exemplo do Reino Unido demonstra que preveem uma isencdo até certo patamar para
rendimentos passivos); na Poldnia, a regra CFC também apresenta uma isen¢do, com uma

De minimus rule, se o rendimento da CFC néo for superior a 250,000 euros.%®

Outra forma de isencéo é baseada na taxa aplicada — Tax rate exemption. Existem
dois modos deste modo de isencdo operar. A primeira, consiste em isentar rendimentos
da CFC que sao tributados acima de uma determinada taxa no Estado de Residéncia da
CFC.1% A segunda, consiste em comparar a taxa do Estado de Residéncia da CFC com
uma percentagem da taxa praticada no Estado de Residéncia da sociedade controladora

ou dos s6cios.1%’

Exemplos de um Estado com regras CFC que incluem isen¢des face a taxa praticada no
Estado da CFC é a Alemanha.

4.3. Defini¢do do Rendimento de uma CFC

Em relacéo a definicdo do rendimento que devera ficar sujeito ao &mbito da regra
CFC, o relatorio da Acédo 3 ficou aquém das expetativas, DOURADO afirma «A a¢ado 3

teve resultados dececionantes, pois ndo houve consenso quanto a aspetos essenciais no

desenho das regras CFC, nomeadamente, o conceito de rendimento a abranger.»*%®

(negrito nosso). A indecisdo quanto ao rendimento a incluir numa regra CFC denota-se
na transcri¢cdo da seguinte passagem: «Jurisdictions are free to choose their rules for
defining CFC income (...).»**°. DOURADO aponta que a indefinicdo quanto aos
rendimentos a incluir podera dever-se aos problemas que o Estados tem quanto a

construgdo de uma regra CFC.110

105 'Majdowski, Filip & Weronika Missala (2015) pag.478]

106 TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.37, ponto 63] «(...) Tax rate exemptions apply one of
two benchmarks. They either compare the tax rate in the CFC jurisdiction to a particular fixed
rate that is considered low-tax (...).».

07 T Action 3:2015 Final Report (2015) pag.37, ponto 63] «(...) they compare the tax-rate in the
CFC jurisdiction to a portion or percentage of the parent country’s own rate.

108 IDourado, Ana Paula (2017) pag.69].

109 TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.43, ponto 73].

110 «The main reason for the (still) missing recommendations on the definition of income
may lie in the current US system and on the constraints that EU Member States face when
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Veremos, entdo, quais s@o os rendimentos que deverdo ser incluidos. O relatério
menciona que os rendimentos a tributar de uma CFC devem ser aqueles que originam o
fenomeno de erosdo das bases tributaveis dos Estados e a transferéncia dos lucros.*'! As
regras CFC podem vir-se a aplicar a categorias de rendimentos distintas, conforme a
construcdo da regra CFC seja consagrada para abarcar somente certas categorias de
rendimentos. Os Estados podem definir o Rendimento de uma sociedade estrangeira
controlada que fica sujeita ao &mbito da regra CFC de trés modos: o primeiro, através da
classificacéo legal existente no seu ordenamento; segunda, relacédo entre as partes; terceira

e ultima, a fonte de rendimento.

Se os Estados utilizarem as categorias de Rendimentos existentes nos seus
ordenamentos, a A¢do 3 do BEPS recomenda que pelo menos atribuam os seguintes
rendimentos a uma CFC: os dividendos, os juros, rendimento provindo de seguros,
royalties e rendimento proveniente de propriedade intelectual'?, e rendimentos de vendas
e servicos!®®. Ha um enfoque maior nos rendimentos passivos'!*, porque séo estes que
causam o BEPS, ou seja, a erosdo das bases tributaveis dos Estados e a transferéncia de

lucros.

Os dividendos podem ser uma forma de mudar o rendimento passivo para uma
CFC.

designing their CFC rules. These constraints may weaken the efficacy of CFC rules.» (negrito
nosso) [Dourado, Ana Paula (2015) pag.350].

111 No seu ponto 73 o relatério dispde o seguinte: «This report recommends that CFC rules should
include a definition of income that ensures that income that raises BEPS concerns is attributed to
controlling shareholders in the parent jurisdiction.» [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.43,
ponto 73].

112 IDourado, Ana Paula (2017) pag.148-149] Cita-se a Autora para que se perceba a importancia
dos intangiveis: «Os intdgiveis estdo no centro do sucesso empresarial e constituem o cerne do
seu valor. Isto é verdade para o sector digital, mas também para as empresas que atuam, por
exemplo, na area da biotecnologia ou da industria farmacéutica. A identificacdo, atribuicdo e
avaliagdo dos intangiveis é muito dificil (...) E conhecida a mobilidade dos intangiveis (tratada
globalmente pelas leis fiscais como propriedade intelectual ou industrial) e o facto de estes serem
facilmente registados nos territérios de baiza tributacdo.».

113 IDourado, Ana Paula (2017) pag.70] «Pretende-se que as regras CFC tratem, pelo menos, das
seguintes categorias de rendimentos: dividendos, juros e outro rendimento de financiamento,
rendimento de vendas e servigos, royalties e outro rendimento de propriedade intelectual.».

114 TTello, Matias Cristobal Pascuali (2015) pag. 224] Este autor chega mesmo a afirmar que a
aplicacdo das regras CFC a rendimentos passivos € um trago caracterizador das regras CFC:
«Outro elemento distintivo es que la gran mayoria de las legislaciones aplican las normas CFC
a las rentas passivas, esta rentas son aquéllas que no proceden de una operacion o industria
activa, y son tipicamente las rentas provenientes de interesses, dividendos o royalties.» (italico
Nosso).
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Os juros sdo um rendimento que sao uma grande causa de preocupacdo na Acao
3, e também os rendimentos de financiamento, porque facilmente uma sociedade mée
poderd mudar estes rendimentos para uma sociedade estrangeira controlada. Este
esquema é muitas vezes praticado com o endividamento da sociedade-méde e a

sobrecapitalizacdo da sociedade estrangeira controlada.

O rendimento provindo de seguros também é assinalado pela A¢do 3 do BEPS
como uma fonte de preocupacfes. As empresas seguradoras estabelecem-se em regimes
de baixa tributaco.''® Podem existir outras razdes que somam-se as razdes fiscais para
as sociedades seguradoras fixarem-se em Offshores, no entanto as razdes fiscais s&o um

motivo atrativo para a sua fixacdo nas Offshores.

Denota-se, desde logo, em relacdo aos rendimentos que devam ser considerados
rendimentos de uma CFC, uma énfase nos rendimentos passivos, porque a flexibilidade
de movimenta-lo permite que suscite mais problemas de erosao da base tributavel de um

Estado.116

O rendimento da sociedade estrangeira controlada que fica sujeita a tributacéo no
Estado da sociedade controladora, tal como ja foi dito, pode ser determinado através da
do como e onde “ganhou” o rendimento, o local onde a CFC “ganhou” o rendimento. O
que se quer dizer, ¢ se o rendimento foi “ganho” efetivamente pela Sociedade Estrangeira
Controlada, ou seja, das suas atividades econémicas, entdo esse rendimento é da CFC e
ndo deve ser tributado na esfera da sociedade-mé&e/ no Estado de residéncia dos socios.
Isto é, a regra deixara de considerar que aquele rendimento da CFC/SEC é um rendimento

suspeito e provavelmente ndo causara a erosdo da base tributavel e transferéncia de

115 [Silva, Braz da (2000) pég..194-196] Conforme o autor postula em relacdo as sociedades
seguradoras cativas: «O interesse no estabelecimento destas sociedades, deve-se aos beneficios
fiscais, que poderdo ser obtidos, ao qual deverd ainda acrescer motivos de natureza substancial.
(...) A localizagdo preferida para a instalagdo das sociedades de seguro cativas é que combina a
existéncia do mercado, com os beneficios fiscais. A escolha dos paraisos fiscais que,
simultaneamente, proporcionam boas condigdes de mercado, deve-se aos seguintes factores:

e Aausénciade restricGes regulamentares, permite obter uma grande flexibilidade e rapidez
de resposta a alteracdes de conjuntura. Estas sociedades ndo tém de cumprir, racios de
solvibilidade, nem limites de exposicéo a riscos especificos ou ao valor das apdlices que
podem segurar; (...)» (sublinhado e negrito nosso)

BRAZ DA SILVA apresenta ainda, muitos, outros motivos para sociedades seguradoras se
formarem em paraisos fiscais. Mas, claro que existem sempre fundamentos fiscais.

116 IDourado, Ana Paula (2015) pag.343] «CFC legislation can have a broad scope, covering
active and passive income (full-inclusion system), or a smaller scope (partial-inclusion system),
exclusively aiming at passive income because the mobility of the latter facilitates its routing
to low-tax jurisdictions and therefore facilitates tax avidance.» (negrito e sublinhado nosso).
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lucros.*” Ainda mais significativo sera aquele rendimento provir do Estado da CFC por
atividade realizada nele. Por outro lado, se aquele rendimento na esfera da CFC provier

de outros ordenamentos, entdo passara novamente a ser um rendimento suspeito.

O relatério da Agdo 3 do BEPS refere, uma posicao, ainda mais exigente, no modo
como os Estados podem consagrar a fonte de rendimento da Sociedade Estrangeira
Controlada, que € a seguinte: os Estados de Residéncia dos Socios apenas considerarem
rendimento de uma CFC que deva ser tributado, como aquele que foi “ganho” na
jurisdicdo do Estado de Residéncia dos socios; todavia, isto €, em relacdo a uma regra

CFC que apenas quer prevenir a erosdo da base tributavel do Estado de Residéncia.!8

Todavia, se a regra CFC também tiver como objetivo prevenir a erosdo das bases
tributaveis dos outros Estados, entdo incluird como rendimento suspeito o rendimento
ganho, tanto no Estado de Residéncia da Sociedade Controladora e dos sdcios, mas
também o rendimento ganho noutros Estados. Esta posicao € muito mais preventiva e é
mais recomendavel do que apenas olhar para o rendimento ganho no Estado de
Residéncia. Segundo a linha aposta no Relatorio: «This broader approach would be
harder to manipulate than a narrower rule that focuses on just the parent jurisdiction,
but it may may attibute income that has genuinely been earned from activities carried out
by the CFC.»™° (negrito nosso). Como se pode ler, na frase acima transposta do Relatorio,
fica também evidenciado o aviso de que se podera estar a tributar rendimento ganho

genuinamente pela CFC por atividade levada a cabo em outros ordenamentos juridicos.

4.3.1. A analise Substancial

A Ac¢éo 3 do BEPS introduz uma necessidade de realizar uma analise de
substancia a Controlled foreign company, pretende-se saber se a CFC pratica atividades

substanciais. E uma forma de tentar determinar o que é de facto rendimento proveniente

117 «(...) the underlying principle is that income that was earned from activities undertaken
in the CFC jurisdiction is less likely to raise concerns about profit shifting, while income
that was earned from another jurisdiction is more likely to raise such concerns.» (negrito
nosso) [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.46, ponto 80].

118 «In jurisdictions that are focused primarily on preventing the stripping of the parent
jurisdiction’s base, only income generated in the parent jurisdiction will be categorised as CFC
income (...)» [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.46, ponto 80].

119 TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.46, ponto 80].
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de uma atividade, e qual é o rendimento que foi transferido por propdésitos puramente

fiscais.

«Substance analyses can use a variety of proxies to determine whether the CFC’s
income was separated from the underlying substance, inclunding people, premises,
assets and risks.»'? (negrito nosso), aqui, nesta transcricdo, esta patente que se quer
perceber, através da andlise substancial, se a CFC/SEC tem ou ndo capacidade para

ganhar aquele rendimento por si propria?*

, por atividade genuina que desenvolve, ou se
é um esquema, uma ficcdo montada para simplesmente servir uma montagem de

planeamento fiscal abusivo.

A analise substancial encontra fundamento na velha premissa: da substancia sobre
a forma e da substancia economica.'?? O teste da substancia econémica como foi aplicado
inicialmente!? difere um pouco do modo atualmente aplicado (podendo ser aplicado de

duas formas recomendadas pela A¢éo 3 do BEPS).

Duas maneiras de realizar esta analise substancial € através de: um teste limite —
threshold test — ou de uma analise proporcional — proportionate analysis. No teste do
limite, ha uma determinada quantidade de atividade que faz com que o rendimento da
CFC seja afinal excluido, e assim sendo ndo seja tributado no Estado de Residéncia dos

sécios.

No teste da analise proporcional h4 uma maior minucia em distinguir o que é

rendimento proveniente da atividade exercida pela CFC e o que provém de outro meio.

120 TAction 3:2015 Final Report (2015) pag.47, ponto 81].

121 «(...) substance analyses are generally asking the same fundamental question, which is
whether the CFC had the ability to earn the income itself.» (negrito nosso) [Action 3:2015
Final Report (2015) pag.47, ponto 81].

122 [Martins, Anténio (2017) pag.81] «The practical application of these clauses, in tax audits and
litigation, has centered on many douctrines, such as the «substance over form», «business
purpose», «step transaction», «sham transaction» and «economic substance».» (italico nosso).
123 [Martins, Anténio (2017) pag.82] Os casos americanos Helvering vs. Gregory e Goldstein vs.
Comissioner sdo a base fundacional do teste de substancia econémica. No caso Helvering vs.
Gregory — tanto no recurso de apela¢do como no recurso para o Supremo Tribunal — foi decidido
que as vantagens fiscais obtidas deviam ser retiradas ao contribuinte, porque as transacoes
sO tinham intenc¢do de reduzir carga fiscal. Transcrevemos o caso de Helvering vs. Gregory,
que MARTINS resumiu brevemente: «In brief, Mrs. Gregory owned shares in a corporation that
had appreciated in value. She created a subsidiary, transferred the stock to it and had the new
subsidiary stock distributed to herself, therefore supposedly satisfying the tax free reorganization
provisions of the income tax code. With this set of transactions, and given the legal dispositions
of US tax code, at the time, she would have escaped the (higher) individual tax on dividends and
could have pocketed very important tax savings.» (italico nosso).
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O teste da analise proporcional ira apenas excluir o rendimento que é proporcional a
quantidade de atividade que o gerou. Assim sendo, se a CFC/SEC gerar através da sua
atividade 90% de rendimento, s&o so esses 90% que s&o excluidos, os outros 10% vao ser
tributados no Estado de Residéncia dos socios. Se a CFC com a sua atividade so gerar
20% do seu rendimento, s esses 20% irdo ser excluidos, porque os 80% do rendimento

vao ser incluidos no rendimento dos socios para tributagéo.

O threshold test é muito mais simples, veja-se: basta a previsdo de que se 60% da
atividade da CFC for real, ou seja, 60% da atividade da CFC tem de ser verdadeira e gerar
rendimentos. No threshold test atende-se ao quanto da atividade € genuina. Se esta gerar
0s 60%, entdo ela é excluida de ser uma CFC, porque o seu rendimento é proveniente de

uma atividade economicamente genuina.

A andlise substancial da atividade da CFC/SEC pode ter como proposito de evitar
a tributacdo de atividades genuinas, o0 que relembra o «o teste dos esquemas totalmente
artificiais» densificado pelo TIUE.'®* O TJUE estabeleceu dois critérios para se concluir
que uma atividade € completamente um esquema artificial. Um é um critério subjetivo e
0 outro critério é objetivo. O critério subjetivo consiste no objetivo de obter uma
vantagem fiscal; por sua vez, o elemento objetivo consiste numa falta de atividade
genuina levada a cabo pela entidade no Estado de tributacdo privilegiada.*?® Se se poder
conectar a analise substancial da atividade da CFC proposta pelo BEPS com os esquemas

totalmente artificiais, h4 uma relagdo com o elemento objetivo.

No entanto, os Estados adotam nas suas regras CFC, outros mecanismos para
apurarem se uma determinada CFC se pode considerar como exercendo uma atividade

econdmica genuina. Um exemplo notorio € a regra CFC polaca: em que se afere se a

124 [Dourado, Ana Paula (2010) pag.163] «(...) Também aqui podemos dizer que o teste aplicavel
no Direito Fiscal Internacional — “da finalidade negocial” — ndo € muito diferente do dos
“esquemas totalmente artificiais”, embora este seja mais amplo porque inclui os arts. 12.° e 18.°
do Tratado.».

125 [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.505] Os esquemas totalmente artificiais é
um modo de teste proposto pelo TIUE, em que é para se considerar que haja um esquema
totalmente artificial € necessario que estejam preenchidos dois elementos: um subjetivo e outro
objetivo. Assim sendo, o elemento subjetivo que é intencional apenas, ou seja, 0 contribuinte tem
de ter intencdo de obter uma vantagem fiscal. E, por outro lado, o elemento objetivo é a falta de
atividade genuina da entidade no Estado de tributacdo privilegiada em causa. Ora, como os dois
elementos sdo cumulativos, quer dizer que o TJUE desonera as situacfes em que o
contribuinte efetivamente pretende obter uma vantagem fiscal, mas a sua atividade é
genuina. Este entendimento vertido no acérddo Cadbury Schweppes em funcdo de proteger a
liberdade de estabelecimento.
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atividade exercida pela sociedade estrangeira controlada é genuina com base em recurso
auma lista de indicadores'?® — indicadores similares a lista que a A¢do 3 do BEPS propde

e que se enumera infra.

Certas duvidas podem ainda subsistir se, na pratica, a analise substancial, seja qual
0 método utilizado para a realizar, é objetiva e distingue o ouro do trigo. Porque, na

verdade, ja houve casos demonstradores da sua inadequagéo.*?’

Quer-se, ainda, acrescentar que para além de todos os métodos acima
mencionados para efetuar a anélise substancial, a Acdo 3 do BEPS, delimita uma lista de
formas pelas quais se podera entender se a CFC possui ou ndo substancia. Nomeamos

seguidamente algumas dessas formas: um teste de patamar que se concretiza por observar

126 [Majdowski, Filip & Weronika Missala (2015) pag.479] Transcrevemos a lista de indicadores
que a regra Polaca aplica para saber se ha atividade genuina, e que s&o similares aos que a Agao
3 do BEPS propde no ponto 85 (pag.48 do Relatorio) «A genuine economic activity standard is
assessed based on the exemplary listo f indicators that demonstrate the real character of a business.
(...) The list contains the following indicators: - the CFC’s incorporation corresponds to na actual
establishment that is intended to carry on genuine economic activities, in particular, in respect of
which the CFC has premises, staff and equipment; - the CFC does no trise to a structure that does
not reflect economic reality; - there is a proportionate correlation between rhe activity carried on
bu the CFC and the extent to which physically exists in terms of premises, staff and equipment; -
the arrangements enteres into by the CFC are not devoid of economic reality, have a business
justification and are not obviously contrary to the general business interests of the CFC; and — the
CFC performs its basic functions by itself, relying on its own resources, including the
management of the staff presente on-site, i.e. in the CFC’s country.».

127 [Gaio, Antdnio (2012) pag.135] Fica o exemplo da Enron, em como, a analise substancial, com
visto a poder observar se a atividade econdmica é verdadeira falhou redondamente, porque a
propria Enron aproveitou-se da complexidade técnica em seu favor. Como o autor explica e muito
bem, passamos a citar: «(...) penso que o colapso da Enron teve um efeito muito importante ao
nivel da diminuicdo da promoc¢do das chamadas «tax driven structures», pelo menos, pelos
grandes bancos de investimento norte-americanos. E muito interessante percorrer o relatorio de
investigacdo da Enron e entidades subsidiarias relativamente a impostos federais e as politicas
recomendadas pelo «joint committee on Taxation» em 2003. Na parte D. (Sumario das
Observagoes Gerais) desse relatorio, merecem destaque as seguintes passagens: ‘“‘Transagao
apos transagdo, a Enron obteve aconselhamento sofisticado e, em muitos casos, recebeu o
conforto ou a seguranca de que as transacOes relevantes «deviam cumprir» com os aspectos legais
e fiscais em vigor. Em muitos casos, este conforto ou seguranga foram baseados em interpretacdes
altamente técnicas da lei ainda que as transa¢fes dessem lugar a resultados questionéveis e/ou
surpreendentes. Muitas destas transacGes eram marcadas pela determinacdo de que as mesmas
tinham suficiente «business purpose». A Enron declarava que a transagéo tinha «business
purpose» e os consultores legais, baseados nessa declaracéo, ndo cuidavam de analisar para
la da declaracéo.” “A Enron superou-se em fazer da complexidade um aliado.” “A Enron
tinha o incentivo e a capacidade de entrar em transagdes de elevada complexidade de
maneira a precludir uma andlise fiscal substancial.”» (italico, sublinhado e negrito nosso).
Fica demonstrado que a anélise substancial pode falhar. Ainda merece destaque para se perceber
o desfalque que houve com a Enron, a seguinte passagem do autor, que ndo deixa de se destacar:
«De acordo com o relatdrio que venho referindo, em 2001, a Enron detinha 1.300 entidades fora
dos EUA das quais 80% estavam inactivas.» (italico nosso).
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e determinar se os trabalhadores da CFC realizaram uma contribuicao substancial para os
ganhos dos rendimentos da CFC — foi a atividade dos trabalhadores, que levou a
realizacdo do rendimento da CFC!?%; perceber se as funcBes que a CFC realiza sdo
significante, dentro das atividades praticadas no grupo de empresas ao qual a CFC
pertence, e se é racional a CFC tomar riscos negociais entre empresas do mesmo grupo;
saber se CFC tem ativos préprios; saber se a CFC tem um ndmero necessario de
funcionarios para realizar as func@es e tarefas da CFC.1%°

4.4. Regras para determinar o Rendimento e a limitacdo de

prejuizos da Controlled Foreign Company

No capitulo 5 da A¢do 3 do BEPS pretende-se dar resposta a duas questdes: quais
as regras que se utilizam para determinar/calcular o Rendimento da CFC — as regras do
ordenamento onde esta a CFC ou as regras do Estado de Residéncia dos socios — e ainda

se é necessario regras especificas para determinar o Rendimento de uma CFC.

Obviamente, que o rendimento deve ser determinado de acordo com as regras do
Estado de Residéncia dos socios, pois seria de uma grande complexidade e com alguma
dificuldade para a Administracdo Fiscal que se tentasse calcular o Rendimento de uma
CFC com base em regras de outro Estado. Ainda mais se tem a acrescentar, que se poderia
pdr em risco 0s objetivos e principios que a Ac¢do 3 do BEPS pretende proteger, uma vez
que as regras de determinacdo do Rendimento do Estado da CFC podem também colocar
pouco rendimento “a disposi¢do” para tributagdo, basta pensar se o Estado da CFC ndo
coloca limites a dedutibilidade, por exemplo, de gastos de financiamento, etc. Esta
completamente fora de questdo, na Acdo 3 do BEPS, que os contribuintes possam
escolher a forma de como querem que o0 seu rendimento possa ser calculado; esta opgéo

originaria casos de planeamento fiscal abusivo.

128 [Dourado, Ana Paula (2017) pag.71] «A anélise mencionada em primeiro lugar recomenda um
teste com um limiar, de modo a determinar-se se os trabalhadores da CFC deram um contributo
substancial ao rendimento auferido pela CFC; s6 se a contribui¢do substancial ndo existir e o
limiar for atingido, todo o rendimento da CFC é tratado como rendimento da sociedade-méae.».
DOURADO defende que por se basear num limiar, ndo sera — afirma dificilmente — com o
principio da proporcionalidade do Direito Europeu.

129 Ver supra nota de rodapé — em que se transcreveu os indicadores utilizados pela regra
CFCpolaca — que séo similares aos propostos na A¢ao 3 do BEPS.
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A grande questdo de como calcular o Rendimento da Sociedade Estrangeira
Controlada esta correlacionada com os prejuizos da CFC. Coloca-se a questdo se 0s
prejuizos da CFC/SEC podem ser deduzidos na esfera da sociedade-mde. A acdo 3 do
BEPS ndo recomenda que se possa deduzir os prejuizos da CFC face aos rendimentos da
sociedade-mée, no ordenamento dos sécios, pois isso s6 ira fomentar esquemas de
planeamento fiscal. No entanto, a dedugéo dos prejuizos da CFC/SEC ndo € ignorada. Os
prejuizos podem ser deduzidos, s6 que € recomendavel que sé o sejam face ao rendimento
da CFC/SEC.™° Se o Estado da sociedade-mée ou dos socios permitir a deducao fiscal
dos prejuizos, o que ird causar é a diminuicdo da sua base tributavel, e podera estar a

permitir a sua erosao.

Convém, nomear, que podera haver razes que levem os Estados a deixar que 0s
prejuizos das suas subsidiarias sejam transferido para a esfera da sociedade-mée, como

ocorreu no caso Krankenhein.3!

4.5. Regras para atribuir o Rendimento

A Acéo 3 do BEPS dedica um pequeno capitulo — capitulo 6 — a expor como 0s
Estados podem atribuir o rendimento da CFC ao contribuinte. O capitulo explica que o
rendimento da CFC, depois de calculado (que foi exposto no capitulo 5 da Acdo 3 do
BEPS), tem de ser atribuido ao contribuinte. Como sera atribuido, é a questdo que se
coloca, entdo, no capitulo 6.

130 «Most existing CFC rules only allow the losses of the CFC to be offset against the profits of
that CFC or CFCs in the same jurisdiction, and this is recommended approach since allowing
CFC losses to be offset against the profits of parente companies or CFCs in other jurisdictions
could encourage manipulation of losses in the CFC jurisdiction.» **° [Action 3:2015 Final Report
(2015) pég. 58, ponto 103].

131 [Courinha, Gustavo Lopes (2015) (b) FDL péag.392-393] Citamos o Autor para dar mais
eluncidacdo sobre o que trata o caso Krankenhein (caso C-157/07 de 23 de Outubro de 2008:
«(...) o caso dizia respeito a recaptura pelo Estado da Residéncia de uma sociedade (Alemanha)
de prejuizos fiscais incorridos por um estabelecimento estavel desta situado noutro Estado-
membro (Austria) em anos anteriores e entdo deduzidos nos lucros da sociedade. A reintegragéo
na matéria colectavél da sociedade alemé das perdas deduzidas era despoletada pelo surgimento
de lucros na esfera desse estabelecimento estavel (ndo tributéveis quanto a este na Alemanha,
por forca da CDT Alemanha-Austria): com o surgimento dos lucros no estabelecimento estavel,
o Direito Alem&o permitia-se tributar as quantias anteriormente deduzidas a titulo de prejuizos
na sociedade residente na Alemanha.» (italico nosso).
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Né&o, se ira expor detalhadamente tudo sobre o capitulo 6, mas sera importante
referir que uma das questdes a ser tratada € como deve ser o rendimento da CFC ser
tratado. Se deve ser tratado como dividendo, ou pelo contrario, deve ser considerado
como um ganho, diretamente realizado pelo contribuinte. O relatério do BEPS néo coloca
nenhuma hipdtese como a preferencial, deixando ao critério dos Estados a sua escolha.
Nos termos da A¢ao 3 do BEPS, ambas as perspetivas sdo “competentes” para lidar com

0 problema do BEPS.

Uma das questbes que o capitulo 6 coloca € qual taxa se deverd aplicar ao
rendimento da CFC. No que toca a resposta a questdo, pode haver duas respostas: a
aplicacdo da taxa, que a jurisdicdo do Estado dos socios, aplica aos sécios, ou entdo, 0s
Estados dos socios criam uma “top-up tax”. Uma “top-up tax” € uma taxa minima, que
somente se aplicara ao rendimento da CFC uma diferenca entre a taxa ja paga no Estado
de Residéncia da CFC e um limite estipulado. O Relatorio demonstra a aplicagdo da “top-
up tax” através do seguinte exemplo: se no Estado de Residéncia dos sdcios se aplicasse
30% de taxa efetiva e uma “top-up tax” de 12% a imputacdo dos rendimentos da CFC,
quereria dizer que a taxa verdadeiramente aplicada seria a diferenca entre a taxa aplicada
no Estado da CFC e a “top-up tax” (que ¢ mais um limite minimo). Ora, se a taxa da
jurisdicdo da CFC for 0% (de acordo com o exemplo do Relatério), entdo no ordenamento
dos sécios, o rendimento seria tributado completamente pelos 12%. Porém, — e agora o
exemplo é inventado por nés — se a taxa na jurisdicdo da CFC for 10%, s6 sobrara 2% de

tributacdo para realizar pelo Estado de Residéncia dos socios.

4.5.1. Imputacéo na proporc¢ao da participacao social

O Relatdrio da Agdo 3 do BEPS néo desenvolve muito o tema da imputagdo na
proporcdo da participacdo social da entidade controladora, mas que parece ser
efetivamente o que deve ocorrer como regra geral, pelo que se retira da analise dos

exemplos de como calcular o controlo indireto, isto é, por participagdes indiretas.

4.6. Regras para evitar e eliminar a dupla tributacao

A aplicacdo das regras CFC e a possivel dupla tributacdo que se origine destas, €

uma realidade que o Projeto BEPS admite que ocorra, tudo pelos beneficios que as Regras
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CFC podem trazer.'® S6 que deve ser corrigida posteriormente. Em caso algum, deve
ndo haver medidas contra essa dupla tributacdo (desde logo o titulo do capitulo da Ac¢do
3 do BEPS é: Regras para prevenir e eliminar a dupla tributacao. Deste modo, as regras

CFCs devem incluir disposi¢des contra a dupla tributacéo.

Quando se tem em conta a dupla tributacdo que poderé ocorrer devido a aplicacdo

de uma regra CFC, o Relatério distingue trés situacdes individuais.

A primeira situacdo, na qual se poderd verificar que haja a origem de dupla
tributacdo, é quando o rendimento da CFC é sujeito a tributacdo do rendimento (sé nao

ocorre se a CFC estiver isenta de imposto).

A segunda situacdo, ocorrera quando se apliquem varias regras CFC a0 mesmo
rendimento e assim haja uma cadeia encadeada de imputacdo de rendimentos da CFC aos
socios. Por exemplo: a CFC no Estado A ¢é detida pela sociedade B no Estado B, que por
sua vez essa sociedade vai ser considerada uma CFC da sociedade C que é residente no
Estado C.

A terceira situacdo em que surgirad dupla tributacéo € quando a Controlled Foreign
Company distribui os dividendos — provindos do rendimento da CFC ja imputado na

esfera do s6cio — ou entdo quando o sécio decide vender as participagdes.

No que diz respeito a primeira e segunda, situacdes, quando o sdcio foi tributado
no territorio da CFC e depois na sua esfera, e quando hé varias jurisdi¢cdes a aplicar regras
CFCs, asolucdo recomendada pelo BEPS é utilizar o método do crédito, dando um crédito
pela taxa j& paga na jurisdicdo antecedente. Se o rendimento for sujeito a tributacéo sobre
o rendimento no ordenamento da CFC, e depois é tributado no ordenamento do sécio
(entidade controladora), o melhor sera dar um crédito, porque aplicar o metodo da isen¢ao

podera contrariar os efeitos e objetivos das regras CFC.**3

132 [Pires, Rita Calgado (2018) pag.186] «Quanto as CFCs (Acéo 3), recomenda-se o reforco das
actuais regras. Aceita-se existir certo risco de provocar duplas tributactes, em virtude, e.g., de
aplicacdo em diversos Estados, ou de tributacé@o depois quando o rendimento for efetivamente
recebido. Para que tal seja evitado, propde-se crédito de imposto estrangeiro ou isencdo de
tributacéo de dividendos.».

133 [Action 3 do BEPS pag. 66 ponto 125] «Given that the purpose of a CFC regime is to assert
taxing rights over income that has been shifted to another jurisdiction, the exemption method is
not appropriate method for granting relief in this context since it would undermine the
application of CFC rules.» (sublinhado, it&lico e negrito nosso).
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Quanto a situacdo em que o rendimento da CFC foi imputado na esfera da entidade
residente controladora e tributado, e depois mais tarde, a CFC acabou por distribuir os
dividendos, ou houve ganhos da venda da participacdo — geralmente s&o tributados no
Estado da Fonte — entdo, a recomendacdo do BEPS € a isencdo de tributacdo dos
dividendos e das mais-valias da venda das participacdes. O Relatério da Acéo 3 do BEPS
ndo alonga muito mais que isto: que o tratamento dado aos dividendos e as mais-valias
deve ser deixado a cargo dos préprios Estados, de modo a existir coeréncia com a lei

interna dos Estados.!*

4.7. Interacdo das regras CFC de um ordenamento com as

regras CFC de outro ordenamento

O Capitulo 7 da A¢do 3 do BEPS no seu ponto 7.2.2 levanta uma problematica
interessante de analisar: a interacdo das regras CFC de um ordenamento com as regras
CFC de outro ordenamento, quando ambas considerem uma determinada entidade uma
sociedade estrangeira controlada. Pormenorizando, uma sociedade que seja considerada
uma CFC/SEC em vaérias jurisdicdes, vera o seu rendimento ser tributado nesses diversos

ordenamentos.

Coloca-se a questdo de como resolver este problema. Claro que a Agdo 3 neste
capitulo também acaba por apresentar uma solucdo: uma hierarquia de regras. Talvez
possamos apelida-la de regra de hierarquia das regras CFC. Esta regra deve estabelecer
qual das regras CFC dos ordenamentos em causa tem prioridade: e a resposta é que tera
prioridade as regras CFC do ordenamento do sécio residente mais proximo da entidade
controlada. O paragrafo 126 da Acdo 3 do BEPS expde 0 seguinte:

«There should also be a hierarchy of rules to determine which
countries should have priority, and this hierarchy could prioritise
the CFC rules of the jurisdiction whose resident shareholder is

closer to the CFC in the chain of ownership.» *(italico nosso)

134 [Action 3 do BEPS pag. 65 ponto 123] «lIt is left to individual jurisdictions to adress other
situations giving rise to double taxation, but the overall recommendation for this building block
is to design CFC rules to ensure that they do not lead to double taxation.» (negrito e italico
Nosso).

135 [Action 3:2015 Final Report (2015) pag.66, ponto 126].
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A regra da Hierarquia das Regras CFC ¢ apresentada através de um exemplo que
achamos extremamente esclarecedor e que reproduzimos aqui com algumas adaptacdes:
h& uma subsidiaria C (no Estado C), que é uma subsidiéria direta da subsidiaria B (no
Estado B), e € uma subsidiaria indireta da sociedade-mae A (no Estado A). Tanto o Estado
C como o Estado A tém regras CFC, logo tem-se de saber qual das regras CFC se deve

aplicar primeiro.

De acordo, com o que ja dissemos, primeiro aplicam-se as regras CFC do
ordenamento no qual estd o socio residente mais proximo da Sociedade Estrangeira
Controlada. No exemplo, serd o Estado B o primeiro a aplicar a sua regra CFC.
Conclusdo: o Estado A s0 aplica as suas regras CFC depois do Estado B aplicar as suas.

Todavia, a regra da Hierarquia das Regras CFC ndo é assim tdo simples. Pois a
situacdo complica-se quando se averigua as taxas praticadas no Estado A e no Estado B.
A situacdo exemplificadora é exposta da seguinte maneira: se o Estado C tiver uma taxa
de 10%, o Estado B tiver uma taxa de 20% e o Estado A tiver uma taxa de 30%. Neste
caso, tanto o Estado A como o Estado B véo querer recolher a sua parte de tributagéo. E
possivelmente sé vao conceder um crédito pela tributacdo que ocorre no Estado C. Aqui,
chama a Acdo 3 do BEPS a atencéo: o Estado B deve conceder um crédito pela tributacédo
que ocorre no Estado C; todavia, ja o Estado A devera conceder dois créditos, um pela
tributacdo paga no Estado C e outro pela tributacdo exercida no Estado B. Assim, sendo
o Estado C tributa 10% do rendimento; o Estado B concede um credito e sé vai tributar
os restantes 10% a que tem direito (20%-10%=10%); e o Estado A concede dois créditos,
um credito ao tributado no Estado C e outro crédito pelo que foi tributado no Estado B, e
s0 vai tributar 10% (30%-10%-10%=10%).

Esta situacdo destaca-se pelo Estado da sociedade-mée possuir uma taxa superior
ao do Estado da subsidiaria “intermédia” e ao Estado da sociedade controlada; e assim
sendo, o Estado da sociedade acaba por conseguir tributar o restante dos rendimentos que
as outras duas taxas ainda ndo tinham conseguido. Contudo, a situacéo altera-se se o
Estado da sociedade intermédia tiver uma taxa superior ao do Estado da sociedade-mae.
Neste caso, o Estado B teria uma taxa de 40%, enquanto o Estado A continua com a taxa
dos 30% e o Estado C com a taxa dos 10%. O que vai ocorrer € que o Estado A ndo vai
tributar se conceder um crédito pela taxa aplicada no Estado B (30%-40%=-10%). Isto,
parece a principio ser uma fonte de preocupacdes para o Estado A, mas nada mais longe
disto. Porque se o rendimento na subsidiéria B esta a ser tributada a uma taxa superior do
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que no Estado A (Estado da Residéncia da sociedade-mae), entdo o Estado A ndo tem de
se preocupar com a sua base tributavel, uma vez que néo esta a ser erodida.'*® Alias, o
BEPS na Ag¢do 3 chama a atencdo para que o Estado A, nestes casos, ndo devera tributar
se 0 rendimento da CFC/SEC for tributado num Estado Intermediario a uma taxa igual

ou superior que existe no seu Estado.

Se o Estado Intermediario ndo aplicar regras CFC, o Estado A aplicara as suas

regras CFC sem necessitar de se preocupar com a Regra da Hierarquia das Regras CFC.

5. A relagdo das regras CFC com os Precos de Transferéncia

Os Precos de Transferéncia sdo regras que visam repor 0s precos praticados entre
empresas relacionadas de modo a que alteracdo os coloque no nivel dos precos praticados
no mercado por empresas que ndo tém entre si qualquer relacionamento, e relacionam-se,

entre si, como base na livre concorréncia.

As regras CFC podem ser ainda consideradas como balizas, antes da aplicagdo das
regras de precos transferéncia. Nao quer dizer que as regras de pregos transferéncia ndo
se devam aplicar por ndo serem necessarias devido a utilizacdo das regras CFC; pelo
contréario, as regras CFC ndo sdo complementares as regras sobre precos de transferéncia,
pelo menos, nem sempre. Por isso a existéncia das regras CFC ndo invalida a existéncia

de regras sobre precos de transferéncia.

As regras CFC aplicam-se depois das regras sobre precos de transferéncia.

136 [ Action 3:2015 Final Report (2015) pag.67, ponto 130] «(...) if Country B has a tax rate the
tis higher than the tax rate in Country A, it is less likely that the tax base that has been eroded is
that of Country A. It is more likely that in this situation, if it were to exist, it would be country
B’s tax base that was being eroded.» (negrito nosso)
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11 — Comparacado das Recomendacgdes com o art.® 66

6. Comparacéao entre o art.° 66 do CIRC com as recomendacdes
da Ac¢éo 3 do Projeto BEPS

Inicia-se, assim, neste trabalho, a comparagdo das recomendacdes da Acgdo 3 do
BEPS com a Regra CFC anti-abuso especifica do art.° 66 do CIRC.

6.1. As entidades abrangidas e o0s sujeitos passivos residentes

Como ja tinha ficado visado quando se passou em vista a evolucdo legislativa
portuguesa, a regra CFC atual do artigo 66.° do CIRC adota um conceito abrangente:
«entidades», decidiu adota-lo tal como MORAIS defendia, muito antes das
recomendacdes do BEPS. A verdade é que ja algumas legislacdes utilizavam um conceito
abrangente; apesar que, algumas legislacGes, atualmente, mantém ainda um conceito
muito estrito dos sujeitos que se possam considerar como CFCs.'*” A regra CFC

portuguesa atual esta de acordo com a recomendacdo do BEPS nesta matéria.

A Acdo 3 do BEPS € omissa quanto a definicdo dos sujeitos passivos residentes,
como o Projeto BEPS surgiu na esteira de abusos de multinacionais, € normal que a Acao
3 apenas refira como sujeitos passivos residentes s6 as pessoas coletivas socios, na
verdade ndo ha mencdo de: individuals como sécios da CFC. A verdade é que a regra
CFC portuguesa se aplica tanto a sujeitos passivos: pessoas coletivas como a pessoas
singulares. RUST tem uma posi¢cdo muito prépria em relacdo aos sujeitos passivos

residentes, na sua proposta — um modelo de regra CFC para a Alemanha, proposto por ele

137 [Peracin, Gianfranco & Alberto De Luca (2008) pag.18] Os autores colocam em duvida se é
necessario — face a alteracdo que a regra CFC italiana tinha sofrido de modo a abarcar filiais —
realmente abarcar filiais, porque diferem das subsidiérias na medida em que geralmente o sécio
ndo tem autoridade para influenciar o governo da filial, por isso representa menos risco. A no¢ao
abrangente da regra CFC portuuesa abrange: filiais e subsidiérias, estabelecimentos estaveis,
partnerhips, etc. Quisemos apenas evindenciar que de facto, os autores chamam a atencéo para o
perigo que as filiais representam ser menor do que nas filiais: «First, we should emphasize that
the provision which extends the application of the regulations under the discussion to affiliates
has already been subject, in the doctrine, to severe criticisms (...) In the case of affiliates this risk
appears, as a rule, lessened; the subject residente in Italy does not, generally, have any authority
to influence the management of the company in which it has a stakeholding (...)» (itdlico nosso).
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— apenas sdo tributadas as pessoas singulares, considerando-se transparentes todas as
entidades, ou seja, levanta-se o véu da personalidade coletiva até se encontrar o individuo

fisico.138

6.2. O tipo de controlo e o nivel de controlo

A Acdo 3 do BEPS institui que deve-se considerar que existe Controlo, quando o
residente detiver mais de 50% de controlo. E esta a recomendacdo do BEPS, e néo é ao
acaso que muitos Estados adotam realmente este nivel de controlo. Parece concludente
que o residente tem efetivamente que ter controlo sobre a sociedade estrangeira, porque
sendo de que outro modo influenciaria as suas decisbes em reter os rendimentos na
CFC?'% Como ja se viu acima, o requisito do Controlo tem o seu proposito de existir na
premissa de que seria injusto e desfasado obrigar o contribuinte a suportar uma tributacao

de rendimentos quando ndo est4 ao seu alcance fazer a sua distribuic&o.

A situacdo portuguesa do requisito do Controlo € complexa. Portugal ndo adota
uma regra simples. Na verdade, pode-se dizer que existe duas situagdes para o requisito
do Controlo estar preenchido.

Sem querer adiantar conclusdes, a regra CFC portuguesa quanto a componente do
Controlo, na vertente do nivel de controlo, complica desnecessariamente. Portugal ndo
adota a posicdo de mais de 50% para se concluir que héa controlo; pelo contrério, a sua
posicdo é marcadamente mais limitadora, com a adocdo de 25% para que se possa dizer

que ha controlo.*° Isso ¢ postulado no n.° 1 do art.° 66. Mas, a situacio pode-se tornar

138 [Rust, Alexander (2008)] A proposta de ALEXANDER RUST é melhor explicada nas palavras
do autor, que aqui decidimos citar: «(...) all corporations are treated as transparent entities and
the income earned by corporations is atributed to the ultimate shareholder who is an individual.
In case of lowertier companies one has to look through all corporations in a chain.» (italico
Nosso).

139 [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.506] Os Autores no seu artigo falam de
uma conexdo relevante. O controlo é o critério que determina se ha uma conexao relevante entre
a entidade e a CFC. Os autores ndo conectam o Controlo diretamente a conexao relevante. Porém
o Controlo, como requisito de uma regra CFC, parece ser o Unico elemento determinante para
saber se h& ou ndo uma conexdo relevante. Transcrevemos as palavras dos Autores para evitar
confusdo: «Most Member States with CFC legislation classify as CFCs those companies with
which the taxpayer has a relevant connection and that benefit from a preferential tax regime.»
(it&lico nosso).

140 Portugal ndo é o Unico Estado que adota percentagens de controlo mais baixas. Por exemplo:
a Dinamarca, Italia e Suécia. [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.507] Os Autores
ndo esclarecem as razGes que levam esses Estados a adotarem percentagens de controlo tio baixas,
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mais “esquizofrénica” quando olhamos para o n.° 2, em que se esta perante um controlo
concentrado, pois se entidades no territorio portugués deterem conjuntamente pelo menos
50% na totalidade, entdo estdo sujeitos a regra aqueles que detiverem 10%; o controlo
dos 25% passa para 10%. Os 10% do art.° 66 n.° 2 do CIRC trata-se de uma participacdo
minima de cada residente, para que lhe seja aplicada a regra CFC, «sendo que 0s
residentes com participagdes inferiores ndo estdo abrangidos por este regime. E também
[participacdo minima dos 10%)] esta a solug&o portuguesa.»*4L,

Na regra CFC portuguesa prevé-se dois modos de tipos de Controlo: primeiro,
detencdo de participacOes sociais (capital); segundo, detencdo de direitos de voto;
terceiro, direitos sobre os rendimentos; quarto, direitos sobre os elementos patrimoniais
destas entidades. Parece estar de acordo com as recomendacdes da Acdo 3 do BEPS.
Olhando para este elenco de tipos de Controlo vertido no art.° 66 do CIRC, esta previsto
o Controlo de direito (a detengdo das participacGes sociais), o Controlo econémico (a
detencéo dos direitos de voto).

O Relatério do BEPS na sua Acdo 3 ndo menciona como recomendacdo que hajam
presuncdes de controlo, ou seja, que se presumam controladas as CFC se as entidades
residentes mesmo assim ndo preencham o nivel de controlo exigido. A regra CFC também
ndo estatuiu presuncdes de controlo. Todavia, mesmo assim, quisemos mencionar que

algumas legislacdes adotam essas presuncdes de controlo nas suas regras CFC.142-143

apenas referem: «Some legal systems, however, also consider lower thresholds that are deemed
meaningful, usually 20% or 25%, for exemple, the CFC legislation in Denmark, Italy, Portugal
and Sweden.» (italico nosso).

141 [Morais, Rui Duarte (2005) pag.316].

142 TTello, Matias Cristébal Pascuali (2015) pag. 231] Transcrevemos na integra o que o autor
discorre sobre Presuncdes de Controlo: «La Ley estabelece presunciones de control, en virtud de
las cuales se entenderd controlada la entidade estranjera a pesar de no cumplirse requisitos de
porcentajes de participacion o control, asi se presumira que una entidade sera controlada, sin
tener en consideracion el porcentaje de participacion del controlador chileno, cuando la
controlada se encuentre constituida, domiciliada o sea residente en un pais o territorio de baja o
nula tributacion. Outra presuncién de control sefiala que se presume controlada la entidade
extranjera cuando el contribuyente chileno tenga una opcién de compra o adquisicion de una
participacion a derecho en dicha entidade.» (negrito nosso).

143 [Dourado, Ana Paula (2007) pag.621-622] Ndo que a presuncdo de controlo possa ser
totalamente descartada de lado, mas podendo-se oferecer ao contribuinte a possibilidade de iludir
a presuncdo. Citamos a autora acerca das presunces em direito fiscal, e ainda a questdo da
constitucionalidade acerca das presungdes absolutas nas normas de incidéncia real : «Na base
desta tributacdo presumida estiveram diversas causas, nomeadamente uma ponderacdo de
custos-beneficios (custos administrativos com fiscaliza¢do individual vs. Receitas cobradas) (...)
A Unica questdo de constitucionalidade que se pode colocar diz respeito as presungdes absolutas
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6.2.1. A Falta de periodo de detencéo das participacoes

O relatorio da A¢do 3 do BEPS omite qualquer referéncia a um periodo minimo
de detencédo das participacOes sociais (ou dos outros modos de controlo: direitos sobre
votos, etc.). Também este periodo minimo de detengdo ndo é mencionado na regra CFC
portuguesa. Algumas normas CFC preveem um periodo minimo de detencdo da
participacdo, um exemplo é a norma CFC chilena.'** No entanto, também pode ser
periodo de detencdo minima por parte da entidade residente, dar origem a planeamento
fiscal abusivo de modo a evitar que se aplique a regra CFC, bastando que a titularidade
das participaces mude entre entidades do mesmo grupo para que nunca haja o

preenchimento do requisito de detencdo minima.

6.3. A Related party Rule prevista na regra CFC do art.° 66

Viu-se anteriormente que ha uma recomendacao para se adotar uma «related party
rule», tentado discriminar se as entidades detentoras das participacdes sociais minoritarias
na sociedade residente num territério de baixa tributacdo, estdo efetivamente
relacionadas, e se assim for as suas percentagens de participacdo somadas conferem

Controlo.1*®

O regime CFC portugués contém uma regra idéntica no n.° 11 do art.° 66: «Para
efeito das percentagens previstas nos n% 1 e 2 sdo, igualmente, tidas em consideracao as
partes de capital e os direitos detidos, direta e indiretamente, por entidades com as quais

0 sujeito passivo tenha relagdes especiais nos termos do n° 4 do artigo 63.»

Exemplificando, se uma entidade residente num territério constante da portaria

dos paraisos fiscais, for detida por duas entidades residentes, em que uma delas detém

nas normas de incidéncia real (presuncbes absolutas de que 0 sujeito passivo obteve um
determinado rendimento).» (sublinhado e it&lico nosso).
144 [Tello, Matias Cristobal Pascuali (2015) pag. 231] A pergunta: Qué se considera como
Entidades Controladas sin domicilio en Chile? A autor responde elencando os requisitos, e um
desses requisitos transcreve-se: «(...) Cuando al cierre del ejercicio o en cualquier momento
en los 12 precedentes, por si 0 en conjunto com personas relacionadas, posean diresta o
indirectamente el 50% o mas:

e El capital

e El derecho a obtener utilidades

e Elderecho a voto (...)» (sublinhado e negrito nosso).
145 [Maisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.507] Estas Regras de Partes Relacionadas
(«Related-party-rule») também ¢ designada por “construtive owenership rules”.
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apenas 10%, e a outra 15%, ndo ha qualquer outro acionista residente em Portugal — nem
se coloca a hipdtese de preencher o n.° 2 do art.° 66 — logo ndo serd acionado a tributacao
da sociedade nédo residente, uma vez que nenhum deles tem 25% de controlo, nem
conjuntamente conseguem atingir os 50% (nem ha outros acionistas em Portugal para
perfazer 50%). Contudo, o caso, mudara de figura se estas duas entidades residentes em
territorio portugués tiverem relacBes especiais entre si. Neste caso, as participacOes
sociais somadas irdo dar 0s 25% de Controlo exigido pelo n.° 1 do art.° 66, nos termos do
n.° 11 do art.° 66.

O regime portugués ndo menciona claramente, se essas entidades que devem ver
as suas participacdes minoritéarias agregadas, se aplica também a entidades ndo residentes
com as quais as entidades residentes em territorio portugués tenham relacdes especiais;
pelo contrario, a norma do n.° 11 remete para o n. ° 4 do art.° 63.14¢ Tudo aponta para que
se agregue, de facto, a participacdo minoritaria de uma entidade que ndo é residente em

territdrio portugués.

148 O corpo don. ° 4 do art. ° 63 CIRC: «(...) 4. Considera-se que existem relacdes especiais entre
duas entidades nas situacdes em que uma tem o poder de exercer, direta ou indiretamente, uma
influéncia significativa nas decisbes de gestdo da outra, o que se considera verificado,
designadamente, entre:

a) Uma entidade e os titulares do respetivo capital, ou os cdnjuges, ascendentes ou
discedentes destes, que detenham, direta ou indiretamente, uma participagéo ndo inferior
a 20% do capital ou dos direitos de voto;

b) Entidades em que os mesmos titulares do capital, respetivos cdnjuges, ascendentes ou
descendentes, detenham. Direta ou indiretamente, uma participagdo ndo inferior a 20%
do capital ou dos direitos de voto;

¢) Uma entidade e 0s membros dos seus 6rgdos sociais, ou dos membros de quaiquer 6rgaos
de administracéo, direcdo, geréncia ou fiscalizaco, e respetivos cdnjuges, ascendentes e
descendentes;

d) Entidades em que a maioria dos membros dos Orgdos sociais, ou dos membros de
quaisquer 6rgdos de administracdo, dire¢do ou geréncia ou fiscalizagdo, sejam as mesmas
pessoas ou, sendo pessoas diferentes, estejam ligadas entre si por casamento, unido de
facto legalmente reconhecida ou parentesco em linha reta;

e) Entidades ligadas por contrato de subordinagdo, de grupo paritario ou outro de efeito
equivalente;

f) Empresas que se encontrem em relagdo de dominio, nos termos do artigo 486° do Cddigo
das Sociedades Comerciais;

g) Entidades cujo relacionamento juridico possibilita, pelos seus termos e condigdes, que
uma condicione as decisdes de gestdo da outra, em funcdo de factos ou circunstancias
alheias & propria relagdo comercial ou profissional;

h) Uma entidade residente ou ndo residente com estabelecimento estavel situado em
territorio portugués e uma entidade sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel
residente em pais, territorio constante da lista aprovada por portaria do membro do
Governo responsavel pela area das finangas. (...).»
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6.4. Participacdes Diretas e Indiretas

A regra CFC portuguesa prevé que o controlo deve ser tanto atraves de

participacdes diretas como indiretas.

6.4.1. Falta de definicdo do conceito de Participagdes

Indiretas

A legislacdo portuguesa atualmente prevé que sejam tidas em consideracao as
participacdes indiretas para calcular o nivel de controlo.!*’ Todavia, como ja foi
observado anteriormente por MORAIS!®, a verdade é que o art.’ 66, em toda a sua
extensdo e apos varias alteracdes legislativas no artigo da Imputacdo dos Rendimentos
das Sociedades Estrangeiras Controladas, continua sem apresentar uma noc¢do de
Participagdes Indiretas. Desta maneira, a lei ndo apresenta qualquer definicdo desta

nog&o.
6.5. O Rendimento da CFC no art.° 66 e de onde provém

Como ja se mencionou na construcdo de uma regra CFC, os Estados podem
atribuir & CFC o rendimento conforme o local donde provém, conforme a fonte do
Rendimento. Sera pouco suspeito se 0s ganhos provierem do Estado no qual estad a CFC.

147 [Castro, Leonardo F. M. (2013) pag.27-30] Quisemos colocar em nota de rodapé um caso
judicial que ocorreu no Brasil no que diz respeito a aplicagdo das regras CFC a sociedades detidas
indiretamente por uma sociedade brasileira, em que se demonstra a forma de realizar a imputacao.
Basicamente, havia uma sociedade brasileira (Brasil Foods S.A.) que detia uma sociedade na
Austria (Crossban) que por sua vez detia a Perdix (na Ilha da Madeira), a Perdigdo Internacional
(na llha da Madeira) e a Perdigdo Asia (em Singapura). Na altura do caso, a Austria e o Brasil
tinham acordado um tratado de dupla tributacéo, e a lei interna brasileira dispunha que os lucros
de sociedades localizadas em Estados com os quais o Brasil tenha tratados de dupla tributacdo
ndo seriam adicionados aos lucros da rede da sociedade sediada no Brasil. O problema coloca-se,
entdo, que a autoridade fiscal brasileira imputou diretamente os lucros das sociedades detidas
indiretamente de modo direto a sociedade brasileira (cita-se uma passagem: «The taxed amounts
were not consolidated at Crossban level, but individually taxed on the level of each indirect CFC
(...)» - itélico nosso). A conclusdo da decisdo do caso foi que os lucros das sociedades detidas
indiretamente deviam ser consolidados no balanco da sociedade na Austria (aquela que era detida
diretamente) e sé depois, é que poderiam ser imputados a sociedade controladora no Brasil (cita-
se passagem: «The judge then stated that the tax authorities were clearly wrong when directly
transferred to BRF the profits earned by indirect controlled foreign companies (...). The correct
procedure should have been to first determine the correct profits of the direct affiliated companies
to, afterwards, tax such profits at the level of the Brazilian controller company (BRF).»- itélico
Nosso).

148 [Morais, Rui (2008)] O autor menciona mesmo uma insuficiéncia de tipicidade.
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No nosso artigo 66.°, 0s n.° 1 e n.° 2 referem-se somente lucros e rendimentos sem
especificar de onde venham, seja de territdrio portugués, seja de outros Estados. Pareceria

a primeira vista que na nossa legislacdo ndo teriamos uma solucao similar.

No art.° 66 do CIRC ndo ha qualquer nogdo totalmente idéntica a proposta pela
Acéo 3 do BEPS no sentido de distinguir o tratamento do rendimento da CFC conforme
a sua proveniéncia. Todavia, no art.° 66 n.° 6 existe uma solu¢cdo um pouco similar a
proposta pela A¢édo 3 do BEPS, s6 que no sentido de isentar de tributacdo os rendimentos
da CFC, porque se leva a cabo uma atividade naquele Estado, e por isso o rendimento

ganho no proprio Estado da CFC/SEC ndo € suspeito.
O art.° 66 n.° 6 dispde:

«(...) 6. Excluem-se do disposto no n.° 1 as entidades ndo residentes em territdrio

portugués quando se verifiguem cumulativamente as seguintes condicdes:

a) Os respetivos lucros ou rendimentos provenham em, pelo menos, 75% do
exercicio de:
1) Uma atividade agricola ou industrial no territério onde estao
estabelecidos; ou
2) Uma atividade comercial, ou de prestacdo de servi¢os, que ndo esteja

predominantemente dirigida ao mercado portugués;
(...) » (negrito nosso).

Pretendeu-se desonerar uma situacdo em que pode haver literalmente uma
atividade genuina por parte da Sociedade Estrangeira Controlada, e ndo haveria nenhum
abuso. Atente-se que a norma portuguesa tem uma especificidade, a natureza das
atividades: agricola, industrial, comercial ou de prestacdo de servicos. E atencdo, porque
na alinea a) claramente esta dito, que as atividades devem ser praticadas no territorio da
CFC.

A regra CFC portuguesa mistura a regra recomendada pelo BEPS — de distinguir
os rendimentos da CFC conforme a sua proveniéncia — com a andlise substancial da
atividade da CFC. Porque h& a presuncdo de que as atividades: agricola, industrial,
comercial ou de prestacdo de servigos levantam poucos problemas de erosdo das bases
tributaveis, porque se tratam de atividades reais. Enquanto a alinea a) exclui don.° 1 —

isentando a CFC da tributacdo, - a alinea b) volta a colocar no leque das entidades
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tributadas. Ateé se pode imaginar que uma entidade estrangeira controlada podia, a luz da
alinea a) do n. ° 6 do art.° 66, estar isenta, porque 0 seu objeto era a prestacao de servicos,
e ndo estava predominantemente dirigida ao mercado portugués, contudo a sua atividade
principal era realizar operacdes de atividade seguradora dirigida predominantemente de
Estados que ndo o da residéncia da CFC, a isencdo da alinea a) fica anulada devido a
natureza da atividade desempenhada pela CFC. Por isso, assim, pode-se dizer que o art.°
66 prevé uma regra que atende a natureza da atividade desempenhada pela CFC. O nosso
art.° 66 n.° 6 alinea b) prevé uma presuncdo de que certas atividades ndo devem estar
isentas (ainda que genuinamente praticadas).*® Essas atividades que nio devem estar
isentas, séo atividades que pela sua natureza levantam problemas relacionados com a
origem do BEPS. Na Acdo 3 do BEPS, o capitulo relacionado com a definigdo dos
rendimentos aponta certos rendimentos de certas atividades como sendo problematicos.

A regra CFC portuguesa, mais uma vez, nao esta longe dos objetivos da A¢do 3 do BEPS.

As atividades da alinea a) do n.° 6 do art.° 66 do CIRC estdo todas relacionadas
com rendimentos ativos; pelo contrario, excluem-se atividades relacionadas com

rendimentos passivos na alinea b) do n.° 6 do artigo 66.° do CIRC.

«...)

b) A atividade principal da entidade ndo residente ndo consista na realizagéo
das seguintes operacoes:

1) Operac0es proprias da atividade bancéria, mesmo que ndo exercida por
instituicbes de crédito;

2) Operacdes relativas a atividade seguradora, quando os respetivos
rendimentos resultem predominantemente de seguros relativos a bens
situados fora do territério de residéncia da entidade ou organismo ou de
seguros respeitantes a pessoas que ndo residam nesse territorio;

3) Operagdes relativas a partes sociais representativas de menos de 5% do
capital social ou dos direitos de voto, ou quaiquer participacdes detidas

em entidades com residéncia ou domicilio em pais, territorio ou regidao

149 IMaisto, Gyglielmo & Pasquale Pistone (2008) pag.510] Os autores afirmam que em algumas
legislagdes prevé-se este tipo de tecnicidade: em primeiro isentam-se as atividades genuinas, para
depois algumas atividades devido a sua natureza voltem a cair no escopo da norma CFC: «In some
cases, irrefutable presumptions prevent some economic activities satisfying the exempting feature
based on the exercise of na economic activity by the CFC. These irrefutable presumptions usually
concern financial and insurance activities (...)» (itdlico nosso).
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sujeitos a um regime fiscal claramente mais favoravel constante de lista
aprovada por portaria do membro do Governo responsavel pela area das
finangas, ou outros valores mobilidrios, a direitos de propriedade
intelectual ou industrial, a prestacdo de informacdes respeitantes a uma
experiéncia adquirida no setor industrial, comercial ou cientifico ou a
prestacdo de assisténcia técnica;

4) Locacdo de bens, exceto de bens imdveis situados no territorio de

residéncia.».

6.5.1. Threshold test no art.° 66 n.° 6 al. a)

Na alinea a) do n.° 6 pode-se encontrar o threshold test na medida em que se 0s
lucros e os rendimentos que prevenirem em 75% do exercicio de uma atividade agricola
ou industrial e ainda atividade comercial ou de prestacdo de servicos estardo excluidos da
imputacdo aos sécios residentes que preencham as condi¢des do n.° 1 do art.° 66 do CIRC.
Pode-se mencionar duas interessantes premissas acerca desta alinea: a CFC portuguesa
relaciona o montante de rendimento, ndo s6 com a necessidade de provir de uma certa
quantidade/ percentagem de exercicio de uma atividade genuina (como o Projeto BEPS
define apenas, o threshold test na Ac¢do 3), mas também conecta-a com a designacéo de
atividades, que pela sua natureza tradicional estardo relacionadas com rendimentos
ativos; a segunda, é que o0 n.° 6 menciona, caso esteja preenchido as suas condicées, que

apenas estdo excluidos as situa¢fes do n.° 1 do artigo 66.

Coloca-se a questdo se as situacfes do n.° 2 do artigo 66.° também estardo
incluidas na exclusédo proporcionada pelo n. ° 6 do art.° 66 do CIRC. Apesar de ndo estar
expressamente nominado, faz sentido que a exclusdo também se aplique as situagdes
encaixadas no n.° 2 do art.° 66. Nao parece que faria sentido, deixar-se residentes com
participacdes de 10% apenas excluidos da possibilidade de isencdo do n.° 6 al. a).

Na alinea b) do n.° 6 do art.° 66 estdo previstas as atividades que nao direito a
isencdo nos termos da alinea a), porque o rendimento destas atividades, € considerado
tainted income — por isso, mesmo que estes rendimentos sejam ativos estdo a mercé da
regra de imputacdo dos lucros das sociedades estrangeiras controladas. Assim sendo, as
atividades listadas na alinea b) n.° 6 do art.° 66, apesar de estarem relacionadas com

rendimentos passivos, a verdade é que mesmo que que parte desses rendimentos sejam

69



ativos, esses também vao ser computados. Porque o rendimento destas atividades é

tainted.

6.6. Local de Residéncia das CFCs, a Black List Portuguesa e a

taxa efetiva

Quanto ao local de residéncia das CFCs, a CFC portuguesa adotou a uma Black
List; sendo que a norma CFC faz uma remisséo para a portaria que postula essa lista. Em
principio, todos os territorios constantes dessa lista terdo falta de tributacdo, baixa
tributacdo. PIRES enuncia alguns dos critérios utilizados pelos Estados para colocar um
determinado territério numa lista negra: se ndo aplica impostos sobre o rendimento, se a

taxa é inferior a certa percentagem da taxa do Estado de residéncia.*>°

Também se incluem na lista, territorios, por outros critérios, que sdo de natureza
administrativa, por exemplo: praticas de sigilo bancario, hd um regime aplicavel apenas
a ndo residentes, hd uma falta de troca de informac@es, ndo h4 um tratado contra a dupla

tributacéo.

A Acédo 3 do BEPS menciona também como critério de isencdo: uma white list,
que visara aliviar o peso sobre as Administragdes Fiscais, para determinar quais 0s
contribuintes sujeitos e ndo sujeitos a regras CFC. Como ja foi mencionado supra, a regra
CFC portuguesa ndo apresenta qualquer white list. Apesar do Relatério, ndo apresentar
uma Grey List como recomendacéo, a verdade € que a regra CFC do art.° 66 também nao

remete para nenhuma lista cizenta — uma vez que Portugal ndo tem uma.

6.7. Uma outra excec¢do —art.° 66 n.° 12

A excegdo do art.® 66 n.° 6 diz respeito a natureza das atividades em causa
(geradoras de rendimentos passivos ou tainted income). No entanto, o n.° 12 do art.° 66

estabelece uma outra excecao:

150 [Pires, Rita Calgada (2018) pag.159]
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« (...) 12. O disposto neste artigo néo se aplica quando a entidade
ndo residente em territorio portugués seja residente ou esteja estabelecida
noutro Estado Membro da Unido Europeia ou num Estado membro do
Espaco Econdémico Europeu, neste ultimo caso desde que esse Estado
membro esteja vinculado a cooperacdo administrativa no dominio da
fiscalidade equivalente & estabelecida no &mbito da Uni&o Europeia, e 0
sujeito passivo que demonstre que a constituicdo e funcionamento da
entidade correspondem a razdes economicas validas e que esta desenvolve
uma atividade econémica de natureza agricola, comercial, industrial ou

de prestagao de servigos.»

A excecdo do n.° 12 relaxa — de forma completa, pois ndo se aplicara o art.° 66 —
a mdo apertada da excecdo do n.° 6 no que diz respeito a CFCs, que se encontrem em
Estados da Unido Europeia e ou ainda estejam num Estado membro do Espaco
Econdmico Europeu (esse estado tem de estar vinculado a cooperacao administrativa com

Portugal).

Se estiverem num Estado da Unido Europeia, os rendimentos poderdo ser de
proveniéncia inferior a 75% do exercicio de uma atividade agricola, comercial, industrial
ou de prestacdo de servicos. Desde que a entidade desenvolva uma destas atividades, e
faca parte da Unido Europeia, entdo o regime ndo se aplicara. Ainda para além, da
natureza da natureza da atividade, € necessario que a constituicdo e funcionamento da
entidade correspondem a razdes econdmicas validas. N&o se ira aprofundar o conceito de
razdes econdomicas validas nem a jurisprudéncia do TJUE, uma vez que este trabalho ndo

versa sobre as clausulas CFC e a sua compatibilidade com o direito da Unido Europeia.

Apenas quisemos apresentar a existéncia desta outra exce¢do a aplicacdo do art.°
66, que € muito mais leve de requisitos do que o n.° 6. Desta maneira, desde que uma
entidade CFC se situe na Unido Europeia, ainda que ndo se habilite a exce¢do do n.° 6,

pode ser sempre ver-se ndo habilitada para a aplicacdo do regime através do n.° 12.
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6.8. Detencdo através de mandatario, fiduciario ou interposta

pessoa

On°len2doart66.°do CIRC prevé que as detencdes diretas ou indiretas
podem ocorrer através de varias figuras: mandatario, fiduciario ou interposta pessoa. O

objetivo é evitar que a forma deturpe a substancia.

Ora, se alguém € o proprietario de facto de certas participac6es, mas utiliza um
terceiro — pessoa interposta -, 0 que apenas ha € uma simulacdo. Esta situacdo ndo se
confunde com a detencdo de participacGes indiretas. Quando h& a detencdo de
participac@es indiretas, quer dizer simplesmente, que o residente detém uma participacdo
direta numa entidade, que por sua vez esta entidade detida pelo residente ira deter certa
participacdo na sociedade que satisfaz os requisitos previstos na lei do Estado do
Residente, para ser considerada uma sociedade estrangeira controlada. Ou seja, nas
detenc0es indiretas, esta-se perante varios niveis de detengdo de participacdes. Porém, na
figura da interposta pessoa, ndo ha estes niveis de detencdo. O residente é o proprietario
de facto das participaces, mas ha uma pessoa (singular ou coletiva) que é o proprietario
conhecido. Nao se pode esquecer que a related party rule prevista no n.° 11 do art.° 66
remete para a definicdo de entidades relacionadas, ha uma série de possibilidades que
ficam excluidas, pois as suas participacfes irdo ser sempre agregadas: exemplificando,
imagine-se que a entidade A — detida totalmente pelo Sr. A — detém apenas 7% numa
sociedade em Macau, que se dedica a atividades seguradoras -, em principio, ndo chega
nem perto aos 25% do n.° 1, nem chega aos 10% do n.° 2 (presumindo-se que ha uma
entidade residente em Portugal que detém 40%). Logo a primeira vista, ndo lhe sera
aplicada a regra do art.° 66, ndo havendo a consequente imputacdo dos rendimentos
estrangeiros. No primeiro caso — dos 25% — imagine-se que a mulher do Sr. A, a Sra. Al
detém na sociedade em Macau 9%, e o pai do Sr. A, o Sr. Aa detem outros 9% de
participacdo na sociedade em Macau. Entre estas trés personagens ha 25% de controlo,
logo controlo ha, s6 que ha duas interpostas pessoas. Ndo s6 ndo preenchem
imediatamente o controlo do n.° 1, mas mesmo que haja outra entidade com 25% — para
se fazer 50% de controlo por residentes —, a verdade é que nenhuma daquelas trés pessoas

detém 10% para se poder dizer que a sua situacdo também é reconduzida ao n.° 2.
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6.9. Determinacédo do rendimento tributavel da CFC — quais as

regras que se aplicam?

No capitulo 5 da Acdo 3 do BEPS recomenda-se que se calcule o rendimento da
CFC de acordo com as regras do Estado de Residéncia dos socios, uma vez que ha
dificuldade na aplicacéo de regras fiscais de outro Estado, e também para evitar regras
que permitam deducdo exorbitada de prejuizos, como por exemplo sem limite de deducédo

de juros pagos.

Contudo, a regra CFC portuguesa afasta-se da recomendacdo do BEPS, uma vez
que apenas tributa apos a tributacdo do Estado da CFC (como deveré ser, s6 que 0
rendimento da CFC apresentado pelo contribuinte serd sempre o rendimento calculado

pelas regras do Estado da CFC).

O rendimento da CFC é calculado de acordo com as regras do Estado onde se
localiza a CFC. De acordo com o n.° 3 e 0 n.° 4 do art.° 66 efetivamente os lucros e
rendimentos da CFC sdo calculados de acordo com as regras tributérias do territério onde
esta inserida. As regras tributarias portuguesas s6 se aplicaram na imputacdo do
rendimento distribuido ou por distribuir. SOUSA DA CAMARA E AYALA, defendem
que esta perspetiva tera causara problemas em relacdo as CFCs que se encontram em
jurisdicbes, nas quais é possivel manobrar a base tributavel, por exemplo, através da
auséncia de regras de sub-capitalizacdo.'®* Essas CFCs poderdo deduzir todos 0s juros
(exemplificando) ndo havendo rendimento algum para tributar (porque o Estado da CFC
ndo limita a deducdo dos juros), e isso é utilizado como planeamento fiscal entre empresas
do mesmo grupo (suponhamos), de modo a enviar os rendimentos da CFC para outra
empresa do mesmo grupo, que é detida por outra empresa num Estado que ndo aplica
regras CFC.1%2

TEIXEIRA®™? chama a atengdo para um pormenor que podera causar algumas
injusticas face estar-se perante participacdes diretas ou indiretas, uma vez que o n.° 4 do

art.’ 66 do CIRC nédo prevé o reconhecimento da imputacdo de imposto do Estado

151 [Camara, Francisco de Sousa da & Bernardo Ayala (1996) pag.81]

152 Exemplo imaginado e inventado por nds, sem prejuizo de estar errado.

158 [Teixeira, Manuela Duro (2011) pag.662-663] Transcrevemos o pensamento da Autora: «(...)
nos casos de imputacao em fungdo da participacdo indirectamente detida, ndo é possivel deduzir
ao valor a imputar os impostos eventualmente suportados pelas sociedades que se encontram em
niveis intermédios de participagdo.» (italico nosso).
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intermédio no caso da imputacdo de lucros de uma participacédo indireta numa CFC. O n.°
4 ¢é bastante estatico: «Para efeitos do nimero anterior, aos lucros e rendimentos sujeitos
a imputacéo é deduzido o imposto sobre o rendimento incidente sobre esses lucros ou

rendimentos, a que houver lugar de acordo com o regime fiscal aplicavel no Estado de

Residéncia dessa entidade.» (sublinhado nosso). Ora, daqui retira-se que o regime

portugués s6 olha para a dedugdo do imposto pago sobre esses lucros, respeitante ao
Estado de Residéncia da entidade CFC, esquecendo-se de mencionar o acerto que devera
haver quando os lucros sejam distribuidos ao Estado Intermédio — e este os tribute.
Todavia, 0 n.° 7 do art.° 66 nao refere esta situacdo em concreto, mas como o seu objetivo
é eliminar a dupla tributacdo, sera através dele com certeza que o sujeito passivo em
territorio portugués possa encontrar alivio fiscal para a deducao de imposto que sofreu a

participacao direta.

Em termos da apresentacdo de documentos relativamente a imputacdo de
rendimentos relativamente ao art.° 66 do CIRC, o contribuinte tem o énus de apresentar
de acordo com a al. ¢) do n.° 9 “A demonstracdo do imposto pago pela entidade néo
residente e dos célculos efetuados para a determinagdo do IRC que seria devido se a
entidade fosse residente em territdrio portugués, nos casos em que o territorio de
residéncia da mesma ndo conste da lista aprovada por portaria do Governo responsavel

pela area das financas.”.

O n.°9 do art. 66 do CIRC visa também a comprovacado se se esta perante uma
CFC ou ndo, caso no Estado desta se aplique uma taxa inferior a 60% em relacéo a taxa
portuguesa. Todavia, esta apresentacao ndo demonstra como é calculado o rendimento no
Estado de residéncia da CFC, que até pode ter uma taxa superior a 60% da taxa aplicada
no territdrio portugués; mas pode o Estado da CFC permitir outras formas de eroséo da
base tributavel (nesse caso, ha erosdo da base tributavel do Estado da CFC, e, de certa

forma continua a tentar a erodir a base tributavel do territério portugués).

6.10. Imputacédo conforme a proporc¢ao da participacéo social

A regra CFC portuguesa vai na esteira do BEPS, uma vez que a imputagéo

realizada em Portugal ¢ feita de acordo com a proporcao da participacdo social, que a

74



entidade residente no territorio portugués tem na entidade controlada.*®* Isso retira-se do
n.° 3 do art.° 66 do CIRC.

Reproduz-se 0 n.° 3: «A imputacao a que se refere o n.° 1 € feita na base tributavel
relativa ao periodo de tributacéo do sujeito passivo que integrar o termo do periodo de
tributacéo da entidade, pelo montante do respetivo lucro ou rendimentos, consoante o
caso, obtidos por esta, de acordo com a proporcéo do capital, ou dos direitos sobre 0s
rendimentos ou 0s elementos patrimoniais detidos, direta ou indiretamente, mesmo que
através de mandatario, fiduciario ou interposta pessoa, por esse sujeito passivo.» (italico

e negrito nosso).

De acordo com o quadro exemplificativo, do manual de IRC, da AT, o que é
tributado a titulo de imputacdo de rendimentos da CFC, € o resultado dos seguintes
calculos: multiplica-se a participacao social da entidade controladora pelo rendimento da

CFC menos o imposto pago na jurisdicdo da CFC.*>®

6.11. A Interacdo das Regras CFC portuguesas com as regras CFC

de outros territorios

A regra CFC portuguesa € silenciosa no que diz respeito ao modo de interagéo de
varias regras CFC de diferentes ordenamentos. Porém, ndo parece que esta auséncia traga
problemas a aplicacdo da regra CFC, uma vez que o territério portugués na determinacao
do rendimento da CFC deixa que se apliquem as regras tributarias do Estado onde se

localiza a CFC.

154 [Fernandes, Jodo (1996) pag.9] «(...) pretende-se que sejam imputados aos socios residentes
em territdrio portugués — pessoas singulares ou coletivas — na proporcao da sua participacao
social (...)» (negrito, sublinhado e italico nosso).

155 [Imposto sobre 0 Rendimento das Pessoas Coletivas, manual de IRC (2016) AT pag.297] No
exemplo dado no Manual de IRC da AT, uma sociedade residente em Potugal participa em
33,33% numa sociedade sediada no Dubai. Em determinado periodo, a sociedade controlada teve
um resultado iliquido de 94.737 euros, tendo sido aplicado sobre esse rendimento uma taxa de
imposto de 5% (que equivale a 4.737 euros dos 94.737 euros). SO no ano seguinte, é que aempresa
no Dubai distribuiu os dividendos, cabendo 30.000 euros a sociedade residente em Portugal. Os
calculos apresentados, no quadro exeplicativo do manual, sdo os seguintes: 30.000 [33,33x
(94.737-4.737)].

No ano em que ndo foram distribuidos os rendimentos da CFC, entdo o contribuinte, tem de
apresentar o valor dos rendimentos da CFC, no quadro 07, no campo 747 da declaracdo de IRC
(modelo 22).
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Por isso, indiretamente o Estado portugués estara a ser beneficiado, pelo facto do
Estado da CFC, ter este proprio, regras CFC, que evitem diretamente que a sua base
tributavel seja erodida, e que indiretamente evitem que a base tributavel portuguesa seja
esta também erodida, uma vez que o rendimento apurado no territorio da CFC incluira ja
a imputacdo de rendimentos provindos de uma entidade que o Estado intermeédio
considera (face a sua regra CFC) tratar-se de uma Controlled Foreign Company. E esse
rendimento ja tido em conta no Estado intermédio, ird relevar na apresentacdo do

rendimento do sécio residente em Portugal.

A Acéo 3 do BEPS também € ausente quanto a regras de renconciliacdo — exceto
por ter em consideracéo, a tributagdo ocorrida no Estado da primeira CFC, e no Estado

da segunda CFC (considere o que supra foi mencionado no capitulo 11 e ponto 4.7.).

H& alguns ordenamentos juridicos que estabelecem regras de renconciliacdo
(reconciliation rule) entre as regras CFC de varios ordenamentos que se aplicam a mesma
entidade controlada. Um exemplo € a regra CFC australiana, que apresenta uma regra de

renconciliagdo.™®®

6.12. Taxa a aplicar ao rendimento da CFC no territorio

portugués

A taxa que se aplica no territorio portugués é a taxa dos 21%, e € a taxa que se ira
aplicar aos rendimentos da CFC, pois a regra CFC portuguesa nao dispde de nenhuma
taxa autdnoma para a imputacao de rendimentos provindos de uma Controlled Foreign
Company. Nao ha nenhuma “top-up tax” prevista para esses rendimentos. Até se percebe

este ponto.

Com alguma possibilidade da nossa ideia, estar incorreta, a previsao de um regime

especial para a imputagéo de rendimentos de uma CFC num Estado com uma taxa mais

1% [Burns, Lee (2006) pag.217-218] A regra CFC australiana apresenta uma regra de
reconciliagdo, que depende do preenchimento de varias condi¢Ges, mas uma vez satisfeitos os
requisitos, o rendimento que serd atribuido ao sécio no ordenamento australiano serd o
correspondente somente ha proporc¢éo da participacdo indireta tributada. Por isso, sera obvio, que
a regra CFC australiana tem em conta a regra CFC da entidade com a participacdo direta. Para
mais desenvolvimentos, ler pag.217 do Autor. Citamos apenas uma passagem: «If these
conditions are satisfied, the CFC’s attributable income is reduced by the attributable taxpayer’s
indirect attribution interest in the CFC'’s foreign accruals-taxed attributable income.» (itacico
Nosso).
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baixa do que a instituida para os restantes rendimentos dos socios (incluindo dividendos),
poderia levar a planear fiscalmente a néo distribuicdo dos lucros da CFC para usufruir de
um regime de tributacdo mais baixo aquando da imputacdo dos rendimentos da CFC.
Parece incoerente que se aplique diferente tratamento a dividendos ja distribuidos e a

dividendos nao distribuidos, a ndo ser que depois da sua distribuicao se fizesse um acerto.

A regra CFC portuguesa aplica os 21% quer sejam dividendos distribuidos de uma
CFC —art.20n.° 1 al. c) CIRC —, quer sejam rendimentos ainda nao distribuidos de uma
CFC. Né&o ha assim previsdo de nenhuma taxa especial para o efeito. Ndo nos parece

incorreto a solucdo portuguesa neste aspeto.

6.13. A regra CFC portuguesa e a dupla tributacao

A regra CFC do art.° 66 demonstra que o legislador n&o foi alheio ao problema da
dupla tributacdo, que ocorre quando os dividendos serdo distribuidos pela CFC, e, que,

entretanto, ja foram imputados na proporcédo da participacdo social ao socio controlador.

No n.° 7 do art.° 66 estd pautado: «Quando ao sujeito passivo residente sejam
distribuidos lucros ou rendimentos provenientes de uma entidade ndo residente a que
tenha sido aplicavel o disposto no n.° 1, sdo deduzidos na base tributavel relativa ao
periodo de tributacdo em que esses rendimentos sejam obtidos, até a sua concorréncia,
os valores que o0 sujeito passivo prove que ja foram imputados para efeitos de

determinacdo do lucro tributavel de periodos de tributacdo anteriores, sem prejuizo de

aplicacdo nesse periodo de tributacdo do crédito de imposto por dupla tributacdo

internacional a que houver lugar, nos termos da al. a) do n.° 2 do artigo 90.° e do artigo

91.% (italico e sublinhado nosso). Daqui se retira, que sO posterioemente, aquando da
distribuicdo de lucros, é que se faz a correcdo da dupla tributacdo que ocorreu. Por isso,
aquando da aplicacdo do n.° 1 e n.° 2 ndo h& qualquer corre¢do da dupla tributacdo
internacional, eviando-se a aplicacdo dos métodos para momento posterior — quando 0s

rendimentos entram efetivamente na esfera do controlador.

O BEPS na Acdo 3 recomenda que se aplique o método do crédito. Na Acéo 3,
parece que se pretende eliminar tanto a dupla tributacdo juridica como a econémica, uma

vez que o relatério menciona o imposto sobre o rendimento pago e depois menciona as
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retengdes na fonte; por isso, s6 ha a concluir que nas regras CFC, teve-se em consideracao

terminar com a dupla tributac&o juridica e econémica.t®

Mas, com certeza isso, tera haver com a convencéo de dupla tributacdo acordada
entre os Estados ou com o direito interno do Estado de Residéncia — por exemplo, no art.°
51 do CIRC, pretendeu-se eliminar a dupla tributacdo econémica (regime que se podera
aplicar a todos os Estados e ndo s6 apenas aos Estados membros da Unido Europeia, desde
que reunidos os requisitos do n.° 1 do art.° 51 do CIRC). Isto, para dizer que dependera
da posicdo que os Estados tomem face a dupla tributacdo econdmica, uma vez que as

convencgdes — quando celebradas — sé eliminardo a dupla tributacdo juridica.

6.14. Relacdo da Regra de Precos de Transferéncia com a Regra
CFC doart.°66 do CIRC

N&o iremos dedicar muito espaco aos Precos de Transferéncia, uma vez que
ultrapassa 0 objeto do tema desta tese. Todavia, como ja referimos, a A¢do 3 do BEPS
refere que a aplicacdo das Regras de Precos de Transferéncia se faca antes da aplicacéo
das Regras CFC.

Quanto a isso, a regra CFC do art.° 66 do CIRC em todos os seus numeros é
omissa. N&o menciona se a regra se deve aplicar depois da regra de Precos de
Transferéncia. O BEPS manda aplicar a regra CFC depois da correcdo realizada pela regra
de precos de transferéncia — alids s6 fazendo sentido assim. Apesar da regra CFC

portuguesa ser omissa quanto a isso, parece que o raciocinio se aplica deste modo.

157 [Final Report: Action 3 BEPS (2015) pag. 65 ponto 123] «The actual tax paid (this can also
include withholding taxes) should include all taxes borne by the CFC that are taxes on the income
that have not qualified for another relief (...)». Assim sendo, a0 mencionar o imposto sobre o
rendimento — e que se inclua também as retencdes na fonte — 0 BEPS na Acao 3 referente as regras
CFC e a dupla tributacdo que a utilizacdo destas regras possa causar, tanto se deve eliminar a
dulpa tributacdo econémica como a juridica. No entanto, mesmo que o Estado de Residéncia ndo
utilize regras CFC, a verdade é que a distribuicdo de rendimentos do estrangeiro causaria dupla
tributacdo, que teria de ser eliminada, com base numa convenc¢do de dupla tributacdo, ou por
aplicacdo do direito interno do Estado de Residéncia.

78



Conclusoes

1. Sobre as Regras CFC e o seu objetivo

As Regras CFC sdo regras especificas anti-abuso, ou seja, o seu ambito de
aplicacdo € mais reduzido do que a clausula geral anti-abuso. A Regra CFC aplica-se a
uma situacdo de abuso que é concretizada na norma e somente a essa situacao de elisdo
fiscal. As regras CFC por serem regras especificas “trazem” consigo problemas,
nomeadamente o problema de novos esquemas de planeamento fiscal com vista a fugir
da norma CFC.

As regras CFC permitem evitar que uma sociedade estrangeira controlada por um
residente sirva para “amealhar” rendimentos e dessa forma escapar a tributacdo elevada
no Estado do residente. Por isso, a regra CFC tem como traco distintivo o facto de ser anti
diferimento, contudo como se viu neste trabalho, ndo pode ser uma caracteristica que
avassala o caracter de excecionalidade, porgue se assim for entdo deixa-se de estar perante

uma regra CFC, cujo Unico objetivo € mesmo somente evitar o diferimento.

Assim sendo, a regra CFC apresenta como caracteristicas: a ideia de tax
neutrality — isto €, a regra tem um propdsito de evitar que os contribuintes facam decisfes
em que territdrios cologquem as suas sociedades devido a motivos fiscais; € um mecanismo
anti diferimento — evita que o contribuinte difira 0 pagamento dos impostos quando a
sociedade controlada ndo distribua os dividendos; é uma regra de caracter excecional —a
sua utilizacdo esta relacionada com situacdes abusivas, por isso deve ser conformada de
modo a s6 abarcar situa¢des abusivas, ndo se transformando num meio de apenas de evitar

o diferimento de impostos.
2. Da natureza juridica das Regras CFC

No que diz respeito a natureza das regras CFC existem somente quatro posigdes
quanto a sua natureza. Pode-se considerar que: primeiro, h4 uma desconsideracdo da
sociedade controlada, levantando-se o véu da personalidade juridica; segundo, ha uma
desconsideracgéo da residéncia estrangeira, e devem ser consideradas residentes no Estado
do sdcio; em terceiro, hd uma presuncao de que os dividendos s&o distribuidos logo aos

socios; em quarto, hd a consideracdo de que as entidades controladas devem ser
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consideradas transparentes. Em nossa opinido, temos mais simpatia com a primeira

posi¢do do levantamento do Vvéu.
3. Estrutura de uma regra CFC

Quanto a sua estrutura, pode-se observar ao longo do trabalho, que as regras CFC
sdo constituidas por varias componentes: o ambito subjetivo das entidades sujeitas a
incidéncia da regra (tanto do ponto de vista dos controladores, como dos controlados),
componente do controlo, a componente da territorialidade (como decidir qual os
territorios abrangidos pela regra CFC) e ainda a componente do rendimento da CFC (o

que se deve considerar como rendimento da CFC).
4. A Estrutura da regra CFC do art.° 66 do CIRC

A regra CFC portuguesa do art.® 66 do CIRC contém o0s elementos supra
indicados. A regra do art.° 66.° do CIRC define que ficam abarcados todas as entidades
consideradas residentes. H4 um claro alicerco na defini¢do de “Residentes”, todos os
residentes fiscais em territorio portugués ficam sujeitos a regra CFC do art.? 66.° do CIRC.
Ora, no ambito subjetivo das entidades estrangeiras sujeitas a regra CFC portuguesa

apresenta-se um ambito alargado, com referéncia a nocao de entidades.
5. Daevolucdo das regras CFC na legislacdo portuguesa

A regra CFC portuguesa foi introduzida pelo decreto-lei 37/95 de 14 de Fevereiro
que acrescentou o art.° 57-B ao CIRC. Alterado posteriormente segundo a seguinte
ordem: decreto-lei 366/98 de 23 de Novembro de 1998, lei 39-G/2002 de 29 de
Dezembro, decreto-lei 198/2001 de 3 de Julho. E ainda uma mudanca mais profunda pela
lei n.° 64-B/2011 de 30 de Dezembro. A lei n.° 2/2014 de 16 de Janeiro voltou a alterar
alguns pontos do art.° 66.

6. Das Recomendacdes da Agdo 3 do BEPS

6.1. Controlo

O Controlo recomendado pelo Relatério do BEPS é de 50%. Ha sempre a
admissédo que os Estados podem baixar esse limiar para menos de 50%. Esses 50% podem
ser calculados e somados de forma direta ou indiretamente, conforme as participagoes

sejam diretas ou indiretas.
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6.2. «Acting-in-concert-rule»

Vrias sdo as sugestdes de regras com particulares propésitos. E apresentada a
«acting-in-concert-rule», que é uma sugestdo, que os Estados devem ter uma regra que
agregue as participacdes de residentes e ndo residentes, para se verificar se 0 quantum do
controlo esta efetivamente preenchido ou ndo. Esta regra tem propdsito de agregar
participacbes de entidades independentes entre si — parece-nos que aferir se essas
entidades estdo a atuar em conjunto, é dificil. O BEPS no seu relatdrio apenas indica que
se trata de uma andlise que se devem basear em factos — no entanto, no seu exemplo néo
apresenta quaisquer critérios que possam servir de modelo para a efetiva construcao da

regra de atuacgao concertada de partes completamente independentes entre si.
6.3. «Related party rule»

A «Related party rule» destina-se a agregar participacbes de entidades
relacionadas entre si, uma vez que se pressupde que estardo a atuar concertadamente de

modo a que os rendimentos fiqguem na esfera da CFC.
6.4. Isencdes

As lIsencOes tratam-se de situacOes, que pela sua natureza, representam pouco
perigo para a criacdo do fenémeno de Base Erosion and Profit Shifting. Essas situacdes

sdo limites e balizas, as quais ndo se permite que a regra CFC seja aplicada.

6.4.1. Taxa aplicada no Estado da CFC prdéxima do Estado da

entidade residente

Uma das recomendac®es € aplicar uma isencdo quando a taxa a que foi submetida a CFC
se aproxime da taxa aplicada no Estado de Residéncia dos Socios.

6.4.2. De minimus rule

A regra CFC portuguesa do art.° 66 ndo tem uma De minimus rule, porque nao
tem previsdo em todo o seu normativo de uma quantia, que serve de patamar minimo de
rendimento da CFC, que uma vez atingido se submetera o sécio residente a imputacdo do
rendimento da CFC, mas caso esse patamar nao seja atingido, entdo o rendimento da CFC

ndo sera imputado a entidade dominante ou controladora.

A Acédo 3 do BEPS recomenda uma regra de patamar minimo, como forma de

isencao.
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6.4.3. White List

A Acdo 3 do BEPS recomenda que uma das formas de isencdo que os Estados
possam adotar € uma White List, que estabeleca um elenco territdrios que oferecam pouco
perigo para a base tributaria do Estado. A regra CFC portuguesa ndo prevé nenhuma
White List.

6.5. Analise Substancial

A Anadlise Substancial é recomendada pelo BEPS de forma a testar se a CFC é

capaz de ganhar o rendimento por si mesma.
6.5.1. Teste da analise proporcional

A regra CFC portuguesa ndo tem este teste da analise proporcional na sua regras
CFC. O teste de analise proporcional consiste em saber qual a percentagem do rendimento
da CFC corresponde a rendimento proveniente da atividade da prdpria CFC, e desta
maneira exclui-lo da imputacdo no Estado dos socios quando ainda ndo distribuido. Trata-
se de uma isencdo, que visa aliviar as autoridades administrativas — por exemplo se 30%
do rendimento é proveniente da atividade da CFC, entdo esses 30% serdo excluidos da
imputacdo, enquanto os 70% serdo incluidos para imputacdo no Estado dos socios

controladores.
6.5.2. Teste do patamar ou threshold test

O threshold test baseia-se em determinar quanto da atividade é real — por exemplo,
estabelece-se um patamar de 40% de que a atividade praticada pela CFC tem de ser real,
e gerar rendimentos; uma vez gerados esses 40% ja ndo sera considerada uma CFC, e sera

excluida.
6.5.3. Lista de Indicadores de uma Atividade Genuina

A Acdo 3 do BEPS expde uma lista exemplificativa de modos de aferir acerca da
atividade genuina da CFC. Indica-se 0s seguintes: perceber até que limite, 0s
trabalhadores da CFC contribuem para a realizacdo dos seus rendimentos, se a CFC

possui ativos proprios, e havendo, ainda, outros indicadores.

A regra CFC portuguesa néo lista nenhum dos indicadores — ainda que pare¢cam

extremamente concludentes da atividade real e genuina da CFC, a verdade é que, com
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grande probabilidade, estardo em causa Onus administrativos para a Autoridade

Tributéria.
6.6. A Dupla tributacdo causada pelas Regras CFC

A Dupla tributacdo Internacional ndo é alheia as regras CFC, por isso mesmo a

regra CFC portuguesa prevé

7. Comparagdo com a regra CFC portuguesa atual (art.° 66 do CIRC)

Neste trabalho, permite-se concluir que a regra CFC portuguesa em muitas das

recomendacdes dadas pela Ac¢do 3 do BEPS ndo se afasta muito da linha destas.

7.1. O Pecado da Regra CFC portuguesa: n.°1 e n.° 2 do art.° 66

O nivel de Controlo apresentado pela regra CFC portuguesa — 25% de controlo —
permite concluir que a regra ¢ “mais papista que o proprio papa”. A recomendagdo do
BEPS é de apenas 50% de controlo. Mas, Portugal adota um controlo por detencédo
minoritaria. Isto, parece completamente contraditério com a ideia de controlo, em que
uma entidade s6 influencia outra, se efetivamente poder ter dominio sobre a vontade da
outra. Coloca-se a questdo se 25% poderdo habilitar o socio residente em Portugal, a
poder influenciar a CFC a distribuir os rendimentos ou ndo aos seus sécios. Desta
maneira, o sdcio (entidade portuguesa) com 25% de detencdo tera se fazer a imputacdo
de rendimentos ndo distribuidos, ainda que haja um sécio num outro Estado que detém
maioritariamente a CFC com 51% e decide que em determinado periodo, ndo haja

distribuicdo de rendimentos.

Foi com dificuldade que percebi o art.° 66 n.° 1 e n.° 2 no que diz respeito ao nivel
de controlo exigido pela regra CFC portuguesa. E uma regra complicada em termos do
requisito do controlo. Ainda mantenho algumas ddvidas em relacdo ao n.° 1 e ao n.° 2,
nomeadamente na maneira como estes dois nimeros interagem um com o outro. Portugal
exige 25% de controlo no art.° 66 n.° 1 do CIRC. O nivel de controlo é na opinido de
todos os autores, marcadamente impossivel de compreender — nomeadamente sendo

Portugal um Estado com pouca exportacédo de capitais.

O n.° 1 do art.° 66 é, ainda, na minha opinido, pouco claro quanto & agregacao
desses 25% num unico socio ou ndo — claramente a entidade residente tem de possuir na
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totalidade esses 25% — a ndo ser que se possa agregar a restante percentagem que esteja
na esfera de uma interposta pessoa, mandatario ou fiduciario, ou ainda a regra de relages

especiais agregue essas percentagens.

Por iss0, esses 25% tem de estar na esfera de uma Unica entidade (ou através de
uma interposta pessoa, mandatério ou fiduciario, ou ainda entidades com as quais tenha
relacdes especiais), porque interpretando com a necessidade de cada entidade, no n.° 2 do
art.’ 66, ter 10% de minimo de percentagem na detencdo até perfazer 50%; entdo
logicamente ndo se poderia conceder que houvesse controlo por 25%, se esses 25%
estivessem distribuidos por trés entidades, por exemplo 7% a entidade A, 7% a entidade
B, e 8% a entidade C. Concludentemente, o n.° 1 do art.® 66 s6 fara completamente sentido

guando compreendido em conjungdo com o n.° 2 do mesmo artigo.

O nivel de 25% é demasiado exigente, pedindo que haja apenas uma detencdo
minoritaria, para se considerar que se esteja perante Controlo. A regra CFC pede apenas
uma detencdo minoritaria — o que parece contradizer a no¢do de Controlo, de que parte
do Direito das Sociedades. Em principio, haver controlo serd quando a entidade
dominante possa autodeterminar a vontade da entidade influenciada; ora apenas com
25%, ndo parece gque a nocdo de controlo (do direito das sociedades) se possa aplicar

completamente a lei fiscal, no dominio das regras CFCs.

Tendo em conta, que uma das recomendacbes do BEPS é que é completamente
admissivel aos Estados baixarem o limiar dos 50% sugeridos pelo Relatério da A¢édo 3
do BEPS, gquando mesmo assim a entidade residente tenha influéncia na CFC; entdo
parecerd ser de concluir que talvez o pecado dos 25% de controlo da regra CFC
portuguesa seja mitigado, e tenha uma funcdo preventiva. Todavia, uma regra CFC nunca
podera servir Unica e exclusivamente como um mecanismo de anti-diferimento, mas
precisara de ser um mecanismo anti-abuso. Nao parecera que haja abuso por parte de um
contribuinte residente em territdrio portugués quando este ndo controla maioritariamente
a CFC, e tem uma detencdo minoritaria, que nem podera ser agregada com outras
entidades residentes em territorio portugués com vista a obtencdo dos 50% (que é a
hipbtese do n.° 2 do art.® 66).

7.1.1. Falta de Presuncdes de Controlo

Pioraria a situagdo referente ao nivel de controlo, se a regra CFC portuguesa

adotasse uma presuncao de controlo, mesmo com a falta do nivel de controlo (se este ndo
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se verificar); a Regra CFC portuguesa ndo adota tal presuncéo — o que parece ser um traco
positivo da regra CFC portuguesa. A Acéo 3 do BEPS também ndo recomenda presuncées
de controlo, apenas que o requisito do controlo seja completado com listas negras, mas
ndo faz destas presuncées, quando o suposto controlador tem abaixo do nivel de controlo

exigido.
7.2. A related party rule da regra CFC portuguesa

A Acdo 3 do BEPS recomenda uma regra que agregue as participacoes de partes
relacionadas entre si, de modo a que as entidades relacionadas ndo possam utilizar-se de
esquemas de reparticdo de participacdes de modo a ndo preencher o requisito do nivel de

Controlo.

A regra CFC portuguesa apresenta uma regra de partes com relagdes especiais
entre si, no n.° 11 do art.® 66. Por isso, neste aspeto, a regra CFC portuguesa apresenta-se

na esteira daquilo que a Acdo do BEPS pretende.
7.3. A falta da regra «acting-in-concert» na regra CFC portuguesa

A Acéo 3 do BEPS recomenda uma regra que agregue participacdes de entidades,
que sdo completamente independentes entre si, mas que estejam a agir concertadamente.
Apesar de apresentar esta sugestdo, a A¢do 3 ndo densifica quais critérios possam ser
utilizados na construcdo desta regra, apenas que devera ser uma regra baseada na analise
da factualidade. Ora, a regra CFC portuguesa ndo possui semelhante regra de agregacao

de entidades independentes entre si, porém que agem de forma concertada por acordo.

Neste campo, a regra CFC portuguesa esta vulneravel; todavia, ndo achdmos que
0 Relatorio fosse explicito quanto a definicdo de uma regra como esta — pois na verdade,
uma regra desta natureza parece trazer consigo indubitavelmente problemas relacionados
com encargos administrativos. Nem sequer ha indicacdo de que factos deveram ser tidos
em conta para chegar a conclusdo de que as entidades independentes estdo a atuar
concertadamente. Por exemplo, ndo ha sequer o adiantamento do que se consideraria uma
atuacdo concertada, pode-se especular uma exemplificacdo: se em mais de x periodos néo
houvesse distribuicdo dos dividendos entéo concluir-se-ia que as entidades independentes
estariam a atuar concertadamente. Mas, no Relatdrio, ndo ha efetivamente adiantamento
de exemplos pormenorizados, de como “apanhar” uma atuacao concertada de entidades

independentes, e que ainda por cima, uma sera residente e a outra ndo residente.
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7.4. Isengdes recomendadas pelo BEPS e as lIsencdes na Regra CFC

portuguesa

A exigéncia da CFC portuguesa ndo é muito expressiva quanto a isen¢fes. No entanto,

estas existem a varios niveis na Regra CFC portuguesa.
7.4.1. Black Lists, White Lists e Grey Lists

O BEPS na Acdo 3 recomenda uma Black List — lista negra — onde se devem listar
todos os Estados e territorios de baixa tributagdo, nomeadamente os paraisos fiscais
classicos — e recomenda uma White List — lista branca — como forma de isentar os Estados

que ndo representem real perigo.

A regra CFC portuguesa tem uma remisséo para a portaria dos offshores. Contudo,

ndo ha qualquer forma de isencdo, atraves do recurso a uma White List portuguesa.
Também — ainda que o BEPS nédo recomende — ndo apresenta qualquer Grey List.
7.4.2. Threshold test

A regra CFC portuguesa adota uma abordagem proposta pela Acdo 3 do BEPS —
o threshold test — porque consagra no n.° 6 al. a) do art.° 66 que sera excluida a CFC que
cujos rendimentos e lucros provenham em 75% de uma atividade agricola ou industrial
no territério onde estd estabelecida, ou uma atividade comercial ou de prestacdo de
servigos que ndo esteja prendominantemente dirigida ao mercado portugués. Ainda, que
adocdo deste teste se faca com caracteristicas ligadas a natureza da atividade praticada
pela CFC. Apartir de determinada percentagem — limite minimo — de que o rendimento
provenha de atividade praticada pela CFC — isenta-se a mesma. No caso portugués, esse
limite minimo, encontra-se nos 75% de atividade. O rendimento tem de ser gerado por
75% da atividade da CFC.

8. Falta de Regra de Reconciliagdo entre CFCs de outros Estados

Como se pode constatar, a Acdo 3 do BEPS néo € alheia a situacdo em que uma
entidade é considerada uma CFC em varias jurisdi¢des — diretamente e indiretamente —
devendo a ultima jurisdicdo ter em conta 0 imposto pago na jurisdi¢do intermédia — a
regra CFC portuguesa ndo é muito explicita acerca da situacdo, mas a regra CFC
portuguesa prevé efetivamente a eliminacdo da dupla tributagdo, por isso acabara por
abranger o Estado Intermédio.
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9. Conclusdes Finais da Comparacado entre as Recomendacdes e o0 art.° 66
do CIRC

Face as recomendac6es da Acdo 3 do BEPS nao parece que muito mais possa ser
reforgado na regra CFC portuguesa — que parece muito apertada em termos de Nivel de
Controlo exigido, sem a apresentacdo de uma Grey list ou de uma White list — sendo as
isencdes oferecidas também poucas, e as que existem sdo relacionadas com a natureza do
rendimento (com a excecionalidade do n.° 12 que se refere maioritariamente a Estados da
UE). Por isso, parece ser de concluir que a regra CFC do art.° 66 do CIRC é bastante
exigente, estando de acordo com muitas das recomendacgdes apresentadas no Relatorio
Final da Acdo 3 em 2015.

No entanto, pode sempre haver melhorias a introduzir: uma regra de reconciliagéo
com as regras CFCs de outros Estados, e mais explicitacdo na dedugdo dos impostos

aplicados em Estados intermédios — no que diz respeito a participacdes indiretas.
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