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1. Introduggo

Este estudo em homenagem ao Senhor Professor Saldanha Sanches tem
por base um estudo anteriormente publicado por um dos co-autores ),
A revisitagio deste tema justifica-se pela Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezem-
bro (OE para 2011), que veio alterar o regime de IRC da eliminagio da dupla
tributagdo econémica dos lucros distribufdos em termos que tém causado
alguma perplexidade e inseguranca jurfdica @.

Sucintamente, o regime da eliminagfio da dupla tributacio econémica dos
lucros distribufdos previsto actualmente no artigo 51.° do CIRC permite que
os dividendos postos 4 disposigao por uma sociedade 2 sua sécia nio sejam
tributados em IRC na esfera desta tiltima, posto que se encontrem reunidos
certos requisitos @,

O artigo 51.° do CIRC apresenta-se também como a transposicio para
direito doméstico, nomeadamente, do artigo 4.2, n.° 1, primeiro travessio,
da Directiva n.° 90/435/CEE, de 23 de Julho, relativa consagra¢io de um
regime fiscal comum para as distribuiges de lucros entre sociedades-mies e
afiliadas em diferentes Estados-membros, entretanto alterada pela Directiva
n.° 2003/123/CE, do Conselho, de 22 de Dezembro.

A necessidade de atenuar a dupla tributagio econémica na distribuicio
de lucros inter-societdria foi sentida ainda antes da publicagio do CIRC @

) FranNcCISCO DE Sousa DA CAMARA, “Limitagdes 4 aplicagio do método da isengio
por virtude de abusos: o n.° 10 do artigo 46.° do Cédigo do IRC”, Estudos Juridicos e Econd-
micos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, vol. II, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, pp. 33 e ss. o

@ Exemplos disso sio as noticias publicadas na imprensa escrita aquando do conhe-
cimento piiblico da Proposta de Lei e a adesdo invulgar que teve a mesa redonda organizada
pela pés-graduacio em Fiscalidade da UCP no dia 13 de Janeiro de 2011.

® " Para mais desenvolvimentos sobre a tributagio de dividendos num cendrio inter-
nacional cfr. MARJAANA HELMINEN, The Dividend Concept in International Tx Law, Dividend
Payments Between Corporate Entities, Series on International Taxation n.c 25, Kluwer Law
International, The Hague-London-Boston, 1999,

@ Parecer do CEF n.° 101/90, da autoria de H. FREITAS PEREIRA, «Sentido e alcance
da expressio “entidades [...] sujeitas e ndo isentas de IRC” constante do n.° 1 do artigo 45.°
do Cédigo do IRC», publicado na Ciéncia e Técnica Fiscal n.o 361, pp- 353-54.
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e ficou consagrada, desde logo, no artigo 45.°, n.° 1, do CIRC, na sua versio
e numeragio origindrias, na linha daquilo que j4 entdo era frequente encontrar
no direito comparado e nos estudos em curso no 4mbito comunitdrio ©.
Também no direito comparado encontramos regimes que eliminam ou
atenuam significativamente a dupla tributagdo no plano inter-societdrio [e.g.,
regimes que privilegiam a mera afiliagdo, os grupos de empresas ou mesmo
certo tipo especifico de empresas (holdings)], reconhecendo a necessidade de
nio submeter o factor capital a multiplas tributagdes com cardcter penalizador.
Compreende-se que a tributagio sucessiva dos mesmos lucros, 3 medida que
correm entre uma cascata de sociedades até chegar as pessoas singulares, tlti-
mas beneficidrias desses investimentos, oneraria excessivamente o factor capi-
tal. No fundo estes regimes representam o reconhecimento de que néo s6 as
muiltiplas tributagdes constituem um grave obstdculo A livre circulagio de
capitais, mas também de que as pessoas singulares acabam por suportar o
imposto sobre os dividendos (mesmo “inter-sacietdrios”), que a final se reper-
cutem sobre os sécios da sociedade dominante, evitando-se com esta elimi-
nagio ou atenuagio sobrecarregar a sua capacidade de pagar, tornando simul-
taneamente o regime fiscal mais neutro face 4 decisdo de interpor ou nio

sociedades em cadeia.

As alteracoes introduzidas a este regime com o OE para 2011 alteram
substancialmente a situagio existente até 31 de Dezembro de 2010, em termos
que se pode justificar falar parcialmente de um novo regime. Sio trés as alte-
ragoes relevantes trazidas com o OE para 2011: |

i) Desaparecimento do requisito que vinha previsto na alfnea ¢) do n.° 1
do artigo 51.° do CIRC © da detengio de uma participagio no capi-
tal de outra sociedade que tenha custado no minimo € 20 milhdes
de euros que estava previsto em alternativa ao requisito da participa-

) Nos termos de autorizagdo legislativa outorgada pela Lei n.c 106/88, o Governo ficou
com a possibilidade de «... incluir no cédigo do IRC desagravamentos fiscais de cardcter estru-
tural», tendo, nesse quadro, criado o citado artigo 45., n.° 1, do CIRC. Veja-se também o
ponto 13 do relatério preambular do CIRC e NUNO SA GOMES, Teoria Geral dos Beneficios
Fiscais, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.o 165, CEF, Lisboa 1991, pp. 44 € 74.

©  Antes da renumeragio efectuada pelo Decreto-Lei n.2 159/2009, de 13 de Julho,

era o artigo 46.° do CIRC.
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¢io directa ndo inferior a 10% no capital da sociedade que distribui
os dividendos;

ii) Revogagio do n.° 8 do artigo 51.° que previa uma eliminagio parcial
da dupla tributagio econémica (em 50%) quando nio estivessem
reunidos todos os requisitos exigidos para beneficiar da isengdo @,

i#i) Alteragio da norma antiabuso especfica que vinha prevista no n.° 10.

Em consequéncia destas alteragbes o legislador reduziu significativamente o
campo de aplicagio subjectivo e objectivo-da isengio pois diminuiram néo s6 as
sociedades abrangidas, como também os termos em que a isengio opera. Por
detris destas alteracbes parece residir; desde logo, uma inegével necessidade de
aumento das receitas fiscais para combater a crise orgamental que se faz sentir.

E sabido que o capital ‘dos grandes grupos empresariais encontra-se disperso
em termos tais que uma participagio inferior a 10% num desses grupos pode
representar uma participagio substancial. Daf que a lei previsse para beneficiar
deste regime, em altérnativa a uma participagio no capital da sociedade que
distribui os dividendos minima de 10%, uma participagio com um custo de
aquisigio igual ou superiot a € 20 niilhdes de euros. Com o desaparecimento
desta tltima alternativa, pretende-sé atingir precisamente as participagdes
qualificadas inferiores a 10% nas grandes sociedades cotadas que regularmente
distribuem dividendos aos seus accionistas.

Por sua vez, a segunda alteragio acima referida revela-se mais profunda.
Enquanto que no regime anterior assegutava-se, em todos os casos de distri-
buicdo de lucros entre sociedades ®, pelo menos uma eliminagio parcial da
dupla tributagio pela consideragio, para efeitos fiscais, de apenas metade do

@ Nio sendo exactamente o método de isengdo é equiparado. Cfr. MARIA DE LUR-
DES CORREIA E VALE, “A tributagio dos fluxos internacionais de dividendos, juros e royalties”,
XXX Aniversirio do CEF, 1963-1993, pp. 161-205 (assim, p. 191, rodapé n.° 37 e autores af

citados).
® Excepto nos casos em que a sociedade que distribufa os dividendos fosse subjec-

tivamente isenta de IRC ou nio fosse residente noutro Estado membro da UE ou do espago
econémico europeu, neste tltimo caso, desde que vinculado a cooperagio administrativa no
domfnio da fiscalidade equivalente 2 estabelecida no 4mbito da Unido Europeia. Para mais
desenvolvimentos sobre o conceito de entidades sujeitas e ndo isentas de IRC, cfr. o Parecer
do CEF n.° 101/90, da autoria de H. FREITAS PEREIRA, «Sentido e alcance da expressio “enti-
dades [...] sujeitas e ndo isentas de IRC” constante do n.° 1 do artigo 45.° do Cédigo do IRC»,

publicado na Ciéncia e Ténica Fiscal n.° 361, pp. 347 e ss.
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dividendo recebido, agora, nos caso de dividendos respeitantes a participagdes
nio qualificadas, deixou de haver qualquer atenuagio da dupla tributagio
econdémica, seja sob a forma de uma isen¢do (ainda que parcial) seja sob a
forma de um crédito de imposto (como previsto até 2001).

Finalmente, com a terceira alteragdo estabeleceu-se expressamente que a
isencdo apenas se aplica aos casos em que os lucros distribufdos provenham de
lucros que tenham sido sujeitos a tributagio efectiva. E sobre esta tltima
alteracdo que nos iremos concentrar neste estudo ©.

2. Condigdes iniciais para beneficiar do regime (método da isengdo)

Para garantir a aplicagio do método da isengio 1%, o legislador exigiu,
a par de outros requisitos tais como a residéncia fiscal, que a sociedade parti-
cipada que distribui os dividendos esteja sujeita e nio isenta de IRC, exigéncia
esta que decorre da preocupagio do legislador em evitar a aplicagio do regime
a situagbes que o ndo justificavam.

Como ¢é sabido a Administragdo fiscal veio, logo no dealbar de 1989,
esclarecer o sentido desta regra, reconhecendo que, estando a entidade em
causa sujeita a imposto, a sociedade-mie s6 ndo beneficiaria do desagravamento
caso-a isengio de que gozasse a subsididria fosse uma isengio total, subjectiva
e permanente (1,

Ser4, entio, que o n.° 10 do artigo 51.° do CIRC, ao exigir que os lucros
distribufdos tenham sido sujeitos a tributagio efectiva, vem preconizar o

©  Para uma andlise e crftica is restantes alteragdes cfr., por tiltimo, ANTONIO ROCHA
MENDES e JOANA RIBEIRO FRAGATA, “Draft Budget Proposes New Rules for Taxation of
Dividends”, Tax Notes International, 6 de Dezembro de 2010, p. 743 e ss.; TANIA DE ALMEIDA
FERREIRA, “Portugal — The New Participation Exemption Regime”, European Iaxation,

Fev/Mar 2011, IBFD.
19  Apesar de inicialmente a dedugo se limitar a 95% dos lucros recebidos, acreditava-se

que, em geral, os restantes 5% se destinavam a cobrir os encargos relacionados com a deten-
¢do das participagBes, evitando “a solugio administrativamente muito onerosa, de os expugnar,
caso por caso, dos custos dedutiveis para efeitos fiscais” — cit. MARIA DE LURDES CORREIA E
VALLE e H. FREITAS PEREIRA, “Nio aplicagio do regime de transparéncia fiscal s sociedades
gestoras de participagdes sociais (SGPS)”, Fisco n.° 17, pp. 39-43 (assim, p. 43, nota 5).
Porventura os inconvenientes gerados com a “procura de custos” levou 4 alteragio da regra
que, actualmente, permite uma dedugdo integral dos lucros & matéria colectdvel.
() Cfr. Circulares n.* 22/90 e 4/91.
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entendimento de que se a participada — apesar de sujeita e nio isenta de
imposto — ndo pagou IRC nio se aplica o0 método de isengdo ou, ao invés,
vem reforar a tese de que, independentemente de uma qualquer isengio
objectiva, parcial ou periédica, ao nivel da participada, o que se exige é que
corresponda — em qualquer momento e nfvel — a uma realidade que supor-
tou imposto? |

Parece-nos indubitavelmente que a resposta estd na segunda alternativa
enunciada, como demonstraremos ao longo deste estudo.

3. O artigo 51.°, n.° 10, do CIRC, nas suas vdrias redacgdes

O n.° 10 da norma em aprego foi introduzido pela primeira vez através
da Lei n.c 55-B/2004, de 30 de Dezembro. Na sua primeira redacgio dispu-
nha que «[o] regime estabelecido neste artigo néo se aplica, procedendo-se, se for
caso disso, s corvespondentes liquidagoes adicionais de imposto quando se conclua
existir abuso de formas juridicas dirigido & redugdo, & eliminacio ou diferimento
temporal dos impostos, 0 que se verifica quando os lucros distribuidos néo tenham
sido sujeitos a tributagio efectiva ou tenham origem em rendimentos aos quais este
regime nio seja apliciveb.

Nesta primeira redacgdo a norma apresentava-se claramente com uma
estrutura de norma especifica antiabuso dirigida a combater as maquilhagens
ou configurages jurfdicas abusivas através da interposi¢io de sociedades ou
mediante a requalificagio de rendimentos com o propésito de eliminar, redu-
zir ou diferir a tributaggo 12,

A norma consagrava uma presungio legal, posto que retirava uma
ilacdo do facto conhecido (e.g., ndo tributagio efectiva dos lucros ou obten-
¢do origindria de outros rendimentos que nio beneficiaram do método da
iseng¢do) para apresentar o facto-presumido, o qual consistia na mera inter-
posi¢do da sociedade que distribufa os lucros (mediante abuso de formas
juridicas), com o simples objectivo de receber rendimentos isentos de
imposto.

Alids, é precisamente por causa de existir esta ligagdo entre o facto conhe-
cido e o nio conhecido — ainda que, em concreto, se possa nio verificar

02 Para uma critica 4 redacgio legal cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites do
Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 390-93.
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(o que permitir4 ilidir essa presun¢io) — que nos encontramos perante uma
presungio e nio face a uma ficgio legal, em que esse nexo de causalidade nio

se verifica 13,

A redacgio deste preceito foi alterada pela Lei n.© 53-A/2006, de 29 de
Dezembro (OE para 2007), passando entdo a constar que «[2] deducdo a que
se refere o n.° 1 ¢ reduzida a 50% quando os rendimentos provenham de lucros
que nito tenbam sido sujeitos a tributagdo efectiva, excepto quando a beneficidria
seja uma sociedade gestora de participagoes sociass.»

Esta redacgio — que esteve em vigor durante trés anos e que representa
uma grande mudanga na estrutura da norma visto que passou a ser de aplica-
¢4o automdtica — estd na origem da redacgio introduzida pelo OE para 2011,
pelo que poder-se-4 perguntar porque é que a estranheza face A actual redacgio
da norma nio se fez sentir logo em 2007 ®9. Em nosso entender esse facto
deveu-se a uma pluralidade de factores que, de uma forma ou de outra, per-
mitiam mitigar as consequéncias da aplicagdg da redacgdo de 2007. Refe-
rimo-nos 4 nio aplicagio as SGPS, ao facto de em principio pelo menos 50%
dos lucros distribufdos continuarem a ser dedutiveis ao lucro tributdvel da
sociedade investidora e ao facto de, mesmo nesses casos, em algumas situagées,
esta limitacdo poder ser contornada pela aplicagio do RETGS (artigo 70.°,
n.° 2, do CIRC entretanto revogado pelo OE para 2011), conseguindo-se na
pritica uma isengdo total.

Sobre esta redacgio da norma pronunciou-se a Administragio fiscal em
termos nio totalmente esclarecedores numa informagio vinculativa ao referir
que “quando os lucros de uma SGPS nio foram sujeitos a tributagio efectiva e
esta os distribui a uma entidadle residente, que ndo seja uma SGPS, que preenche
05 requisitos previstos nas alfneas a), b) e c) do n.% 1 do artigo 46.° do CIRC, esta
iltima s6 pode deduzir 50% desses lucros, para eféitos de determinagio do seu

(3 Cfr. ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA € SAMPAIO E NORA, Manual de Processo
Civil, 2.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1985, pp. 502 e 503, e JOAO LOPES ALVES,
“Algumas notas de critica 2 validade teérica do conceito de ficgdes no direito fiscal”, CTF 119,
pp. 7-41 e VIRGILIO MARTINS PIRES, “As presungdes no Direito Fiscal”, CTF 223/225,

pp. 55-109.
(4 Cfr. todavia, FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, 0b. cit., pp. 45 a 47, e as criticas

af feitas A redaccio da norma e 2 politica legislativa que parece ter estado subjacente.
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lucro tributdvel” *9. Dizemos em termos ndo esclarecedores pois nio fica claro
se basta que os lucros distribufdos pela SGPS nio tenham sido sujeitos a tri-
butagio na esfera desta tltima para que a sociedade beneficidria veja a sua
dedugio logo limitada em 50% ou se, mesmo que os lucros ndo tenham sido
tributados na esfera da SGPS, poderd haver lugar A isengio caso esses lucros
tenham sido tributados num estddio anterior da cadeia de participagdes.

Finalmente, com a Lei n.© 55-A/2010, de 31 de Dezembro, o dispositivo
em andlise passou a comandar apenas que «[2] deducio a que se refere o n.° 1
sd ¢ aplicdvel quando os rendimentos provenbam de lucros que tenbham sido sujei-
tos a tributacido ey‘éctwa»

Como resulta da pigina 69 do Relatdrio sobre a Proposta de Lei do Orga-
mento do Estado para 2011 “elimina-se a regra do artigo 51.° do Cddigo do IRC
que permite, hoje em dia, a eliminacdo da dupla tributacio econdmica em 50%,
mesmo quando os critérios relativos & participacdo se mostrem por cumprir, bem
como a regra, de extrema generosidade, que permite a dedugiio em 50%, ou mesmo
em 100% no caso de SGPS, nos casos em que nio tenha havido sequer tri-
butagio efectiva na esfera da sociedade que distribui lucros».

A pobre redacgio do artigo 51.°, n.° 10, do CIRC, introduzida no OE
para 2011, suscita-nos as maiores reservas sobre a sua validade juridica como
daremos conta adiante.

Por agora — e em jeito de prolegémeno das criticas que a norma nos
merece € que serio abotdados adiante — avangamos, desde jd, com trés
reparos. '

O primeiro prende-se com o estilo usado. Com efeito, com a presente
redacgio, voluntdria ou involuntariamente, operou-se uma verdadeira mudanga
de cento e oitenta graus na politica legislativa do tratamento dos dividendos.
Se antes o racional subjacente ao artigo 51.° do CIRC era o da eliminagio da
dupla tribiitagio entre sociedades do mesmo grupo 19, ainda que esta fosse

(13 Processo n.° 1239/2007, com despacho de 18 de Julho de 2008 do Subdirec-

tor-Geral.

18 Qu, pelo menos, em situagio de relagbes especiais tal como este conceito € definido
no artigo 63.°, n.° 4, do CIRC. Sobreé o conceito de relagdes especiais cfr. FRANCISCO DE
Sousa pa CAMARA / BRUNO SANTIAGO, “Precos de transferéncia e principio da legalidade fis-
cal (Anotagio a0 Acérdio TC n.e 252/03), Jurisprudéncia Constitucional n.° 11, Jul-Set 2006,
republicado com ligeiras alteragbes em “Andlise de Alguns Aspectos do Regime Doméstico
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meramente potencial ou virtual o que, na pritica, poderia consubstanciar
uma real e auténtica nio tributagio dos dividendos intersocietdrios, mitigada
com uma nio tributagio apenas parcial (em 50%) quando esses rendimentos
nio tivessem sido tributados em estddios anteriores da cadeia de participagdes;
agora o racional parece ter deixado de ser o da ndo tributagio dos dividendos
intersocietdrios para passar a ser um mero regime de eliminagio da dupla
tributacdo econdmica real ou efectiva. Ou seja, ndo havendo tributagio a
montante ndo h4 razdo para ndo tributar a jusante pois nio existe dupla tri-
butagdo para eliminar. A divida que permanece neste particular é se — como
parece indicar a letra da lei do n.° 10 do artigo 51.° — se consagra um ver-
dadeiro regime de eliminagio da dupla tributacio econémica ainda que mera-
mente real ou efectiva ou se — como parece resultar do citado Relatério sobre
a Proposta de Lei do Orgamento do Estado para 2011 — basta que os lucros
da sociedade que distribui os dividendos nio tenham sido tributados na socie-
dade distribuidora (por exemplo porque beneficiaram do artigo 51.°) para que
1 sociedade beneficidria da distribuicdo desses dividendos j& nio se possa valer
do mesmo regime.

O segundo reparo prende-se com o facto de ndo obstante o disposto no
Relatério do OE parecer ir no sentido de uma concepgio subjectivista do
regime da eliminagio dupla tributagio econémica dos dividendos — i.e., 0
que releva nio é os dividendos serem provenientes de lucros j4 tributados em
estadios anteriores, mas sim se a sociedade que distribui os dividendos foi
tributada pelos lucros que estdo na-origem desses dividendos, independente-
mente desses lucros terem sido (ou nio) tributados em estddios anteriores da
cadeia — a verdade € que da lei parece resultar o contrdrio, i.., uma concep-
¢io objectivista da qual resulra que o artigo 51.°, n.° 10, apenas se aplica no
caso de o rendimento na origem dos lucros distribuidos nio ter sido sujeito a
nenhuma tributagio desde a sua origem mais remota. E esta tiltima a inter-
pretagio que no entender dos Autores deve ser sufragada face 4 letra da lei, do
seu espfrito e 4 prépria natureza conceptual do regime. Por outro lado, o
referido Relatério sobre a Proposta da LOE ndo nos parece decisivo contra a
tese aqui defendida pois é sabido que a suposta vontade do legislador — se €

dos Pregos de Transferéncia e a sua Relagdo com o Direito Fiscal Internacional e o Direito
Comunitdrio”, Estudos em Homenagem ao Professor Dousor Paulo de Pitta ¢ Cunba, vol. 11,

Coimbra, Alrnedina, 2010, pp. 169 e ss.
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que o referido Relatério pode ser considerado como tal... — tem uma impor-
tincia manifestamente secunddria na interpretagio juridica face ao contetido
material da norma 7,

Finalmente, admitimos que face 4 actual redacgio do n.° 10 do artigo 51.
do CIRC possa ser controverso se a norma em questio deva continuar a ser
considerada uma norma especifica antiabuso com as inerentes consequéncias
em sede de regime aplicdvel, constitucionais e de direito europeu ®, nomea-
damente se sufragar o entendimento de que esta norma visa apenas mudar o
parddigma existente. Ou seja, onde antes se consagrava um regime que, no
limite, permitia que os dividendos fossem tributados apenas em 50% mesmo
que ndo tivessem sido tributados a montante desde que a subsididria estivesse
sujeita e ndo isenta a IRC ou a imposto especial de jogo (e nio isenta) ou a
um dos impostos previstos no artigo 2.° da Directiva, agora assiste-se 2 um
alargamento da base tributdria de IRC ao passar a vigorar um mero regime de
eliminagio da dupla tributacio econémica real ou efectiva. Nio havendo dupla
tributacdo o dividendo passa a ser tributado na totalidade,

Para nés esta norma conitinua a dever ser considerada uma norma antiabuso
especffica pois, na sua esséncia e através da técnica legislativa mais radical de
pura e simplesmente negar a aplicagdo do regime, o que est4 em causa continua
a ser evitar que os sujeitos passivos se aproveitem abusivamente do regime da
eliminagio da dupla tributagio econémica reduzindo a factura de imposto a
pagar quando n3o se verifica o fim que presidiu a consagragio do regime @2,

U7 Nas palavras eloquentes de KARL ENGISCH “com 0 acto legislativo (...) a lei des-
prende-se do seu autor e adquire uma existéncia objectiva. O autor desempenbou o seu papel,
agora desaparece ¢ apaga-se por detrds da sua obra. A obra ¢ o texto da lei, a «vontade da lei
tornada palavray, o «possivel ¢ efectivo contesido de pensamento das palavras da leiv. Este contedido
de pensamento ¢ de vontade imanente & lei ¢ de futuro o dnico decisive. Com efeito, s6 ele se
constituiu ¢ legalizou de acordo com a Constituigio, a0 passo que as representagies ¢ expectativas
do autor da lei, que em volia dele pairam, nio adguiriram cardcter vincalativo algum.”, cft.
IntroducGo ao Pensamento Juridico (tradugio e preficio de BAPTISTA MACHADO), 5.2 edigdo,
Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, p. 142.

U8 Para uma discussio sobre os limites das normas antiabuso especificas cfr. J. L.
SALDANHA SANCHES, 0b. cit., pp. 226-231. Cfr. também, por exemplo, ANA PAuLA DOURADO,
Ligdes de Direito Fiscal Eurapen, Woltérs Kluwer Portugal/Coimbra Editora, Coimbra, 2010,
pp. 184 e ss. '

9 Para mais desenvolvimentos sobre as normas antiabuso especificas, cfr. ]. L. SAL-

DANHA SANCHES, 0b. cit., pp. 199 e ss.
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Acresce que, como defendemos anteriormente € continuamos a entender,
pese embora a técnica legislativa utilizada nesta norma antiabuso, seria con-
tririo 4 prépria regra geral que visa erradicar situagdes de dupla tributagio
cconémica, combater os abusos através de uma negagdo da aplicagio do regime
em determinadas circunstincias (quando os dividendos provenham de lucros
que nio tenham sido sujeitos a tributagao efectiva), sem admissdo de prova do
contririo.

Com efeito, importa reconhecer que um dos grandes efeitos praticos desta
norma acaba por ser facilitar o 6nus da prova para a Administragio. Ou seja,
se a Administracio vier questionar a aplicagdo deste regime por um determinado
sujeito passivo e esse contribuinte nio conseguir provar que os dividendos
foram sujeitos a tributagio efectiva a montante, a Administracio fiscal parece
ficar dispensada de provar essa inexisténcia de tributacio para negar a aplicagio
do regime do artigo 51.° uma vez que, por efeito do n.© 10, se nio tiver havido
tributacdo efectiva a montante, a isen¢ao da tributacio dos dividendos ¢é
excluida gpe legis. Todavia, em nosso entender, a Administragio fiscal nio fica
exonerada de invocar factos e indicios que legitimem a diivida sobre a aplica-
¢do a0 ndo do regime de eliminagio da dupla tributagdo econémica e cumprir
com o regime legal do artigo 63.° do CPPT. Alids, contra o possivel enten-
dimento administrativo de que o regime do artigo 63.° do CPPT nio se aplica
no caso ao artigo 51.°, n.° 10, do CIRC, contrapomos que pode ser precisa-
mente pela aplicagio deste regime que se pode salvar a validade constitucional
da norma em aprego pois permite assegurar de forma efectiva o exercicio do
contraditério e, consequentemente, demonstrar a inexisténcia de qualquer
intuito abusivo ou fraudulento. Entendemos que a possibilidade de exercicio
do contraditério e da prova de inexisténcia de abuso em fase contenciosa nio
¢ suficiente neste dominio pois o julgador pode sentir-se constrangido em
aquilatar do abuso em virtude da redacgdo da norma parecer conter apenas
uma estatuicio legal simples (ndo tributagao efectiva) ¢ uma consequéncia
juridica clara (nfo aplicagio da isencio). De outra forma temos as maiores
dividas que esta norma, sendo uma norma restritiva de direitos — no limite
dos direitos 2 propriedade privada e  iniciativa econémica privada @, passe
o teste de proporcionalidade. A comecar, trata-se de uma norma que, em bom

20 Neste sentido vide MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, A Cliusula Geral Anti-abuso e
a Constituigio, no prelo.
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rigot, ndo seria sequer necessdria, em virtude da existéncia no ordenamento
da CGAA. Depois, mesmo considerando que seria necessdria, ndo nos parece
que se revele adequada ao fim que a norteia uma vez que sacrifica desmesura-
damente a justica individual — i.e., aqueles casos em que o contribuinte nio
sabe nem tem possibilidade de saber se foi pago imposto a montante, bem
como 0s casos em que nio se descortina nenhum intuito abusivo ? — face
a0 fim visado. Finalmente, mesmo que se entendesse que a medida era ade-
quada a prevenir o abuso importaria ainda averiguar sobre a proporcionalidade
em sentido estrito e, em particular, se a norma, na sua cegueira, apanha mui-
tos casos em que ndo h4 qualquer escopo abusivo como parece ser manifesta-
mente o caso @2,

Por estes motivos entendemos que para salvaguardar a validade constitu-
cional desta norma é necessdrio analisi-la sempre em conjunto com o regime
procedimental de aplicagio das normas antiabuso, de outro modo, sé por si,
esta norma revela-se passivel de um jufzo de inconstitucionalidade por violar
o principio da proporcionalidade @?.

Ainda a este propésito importa observar que o recurso a conceitos inde-
terminados (e.g. “lucro” e “tributagdo efectiva”) acaba por transformar o n.° 10
do artigo 51.° numa norma aberta cujo contetido normativo ird depender em
grande medida da interpretagdo que vier a ser feita. Seja como for, parece-nos
que em virtude das especiais exigéncias constitucionais e legais do princfpio

™  Veja-se o caso de uma participagdo numa sociedade operativa ser detida, concen-
trada, numa holding intermédia. Esta participagio poderia ser detida também directamente
pela sociedade-mie. Ou scja, a colocacdo da holding intermédia nio revela, ou pode nio
revelar, nenhum escopo abusivo, mas apenas uma forma de arrumagdo interna do grupo. Ora,
na medida em que esta norma venha a influenciar a forma como os grupos econémicos se
organizam, apresenta-se em violagio de um dos princfpios mais importantes em sede fiscal: o
princfpio da neutralidade dos impostos.

@) Note-se que desde os primérdios este regime visou mitigar a dupla tributago
meramente virtual ou potencial e ndo a dupla tributagdo real ou efectiva. E ¢ assim também
na generalidade dos outros sistemas fiscais. Se a norma visasse apenas eliminar a dupla tribu-
tacio efectiva entio seria necessério que fosse explicita nesse sentido e consagrasse outras regras

mais detalhadas que explicitassem os termos da sua aplicagio.
(@ Para mais desenvolvimentos vide FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA, “As operagdes

de reestruturagio e a cldusula anti-abuso prevista no artigo 67.2/10 do CIRC”, in Reestrutu-
ragio de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, J. L. Saldanha Sanches, Francisco de Sousa
da Camara, Jodo Taborda da Gama (ogs.), Coimbra Editora, Coimbra, 2009.
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da legalidade em sede fiscal, esta redacgdo corre o risco de afrontar o princi-
pio da determinabilidade do tipo para além do constitucionalmente admitido.
Como & sabido o principio da legalidade dos impostos impae exigéncias
minimas de determinabilidade da norma que, como resulta das dividas
expressas adiante, é muito duvidoso’que estejam satisfeitas com o uso do
conceito de tributacio efectiva sem qualquer outra explicitagdo ou concreti-
zacio legal. Por outro lado, consoante a forma como esta norma venha a ser
aplicada pelo Fisco, o préprio principio da igualdade na tributagio (nomea-
damente a igualdade horizontal) pode vir a ser posto em causa, nomeadamente
se a norma se aplicar apenas a situagGes domésticas pois contribuintes com o
mesmo rendimento poderio ser objecto de um nivel de tributagio diferente
consoante recebam dividendos de fonte portuguesa ou de outro Estado-

-membro.
Vejamos de seguida algumas dificuldades derivadas da redacgdo da

norma.

4. As dividas escondidas por detrs da singeleza da redacgio da norma

Ao prescrever no n.° 10 do artigo 51.° do CIRC quea deducio a que se
refere 0 n.° 1 s6 ¢ aplicdvel quando’ os rendimentos provenham de lucros que
tenham sido sujeitos a tributagdo efectiva o legislador revelou-se extremamente
parcimonioso ‘em palavras. Sem querer entrar em consideragdes relacionadas
com o principio da legalidade dos impostos, sempre diremos que muito embora
a economia seja sempre desejével, muitas vezes ela nio é simplesmente possivel
sem sacrificio (desproporcionado?) da determinabilidade e da prépria seguranca
juridica.

Analisando a parte inicial do comando normativo a primeira divida que
se levanta & se esta norma se aplica apenas a situagdes puramente domésticas
ou também a situacbes transfronteirigas. Com efeito, poder-se-4 entender que
em virtude do n.° 10 do artigo 51.° apenas limitar “a dedugio a que se refere
o0 n.o 1...” aos casos em que tenha havido tributagio efectiva estd @ consrario
a excluir a aplicagdo dos n.* 5 e 6 desta norma que estendem o regime da
eliminacio da dupla tributagio econémica a algumas situagbes internacionais.
Ou seja, por outras palavras, nesta linha de argumentagio, a norma antiabuso
em andlise que limita o regime da eliminagio da dupla tributa¢io econdémica
a0s casos em que tentha havido tributagfo efectiva apenas se aplicaria aos casos
puramente domésticos € ndo 20s casos em que a sociedade distribuidora é
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residente noutro Estado-membro da UE ou do espago econémico europeu @,

Ainda que esta interpretagio pudesse, porventura, obstar a alguns reparos que
a norma merece face ao Direito Comunitdrio e que trataremos adiante @3, nio
¢ claro se a norma seria de aplicar a uma situagio em que a sociedade que
distribui os dividendos estivesse localizada em territdrio portugués mas os
dividendos que essa sociedade distribui fossem provenientes de uma outra
holding intermédia europeia na medida em que nesta situagio os dividendos
seriam provenientes, ainda que indirectamente, de outro Estado-membro.

Em apoio deste entendimento refira-se ainda que a redacgio origindria do
n.° 10 do (entdo) artigo 46.° dispunha que “[o] regime estabelecido neste artigo
ndo se aplica...” ao contririo da actual que refere “[a] dedugio a que se refere o
n.21...”. A isto acresce que a restante redacgio da norma inicial parecia ser
no sentido de compatibilizar a norma antiabuso com o Direito Comunitdrio
e, em especial, com a interpretagio que o TJ tem vindo a fazer sobre a com-
patibilidade deste tipo de normas com os tratados que regem a UE. Ora, o
facto de também ter sido alterada a restante redacgdo da norma é mais um
elemento no sentido de que o legislador n3o sentiu a necessidade de cumprir
com os requisitos do Direito Comunitério pois entendeu que a norma nio se
aplicava a estas dltimas situagoes.

Muito embora reconhecamos a razoabilidade desta posicio e dos argu-
mentos que convoca em seu apoio, nio podemos, contudo, excluir que a

@) Neste sentido MANUELA DURO TEIXEIRA na referida mesa redonda na UCP.

@ Com efeito, na sequéncia da jurisprudéncia Leur-Bloem (Caso C-28/95) e Ander-
sen og Jensen (Caso C-43/00), o TJ tem entendido ser competente para se pronunciar sobre
reenvios prejudiciais que se referem a uma disposigio comunitdria no caso em que o direito
nacional de um Estado-membro remete para o contetido de uma disposigio para determinar
as regras aplicdveis a uma situagdo puramente interna desse Estado. Na medida em que no
caso concreto do regime da eliminagdo da dupla tributagio econémica dos lucros distribuidos
o regime doméstico é muito semelhante ao consagrado na Directiva € provével que o TJ possa
vir a ser chamado a pronunciar-se sobre a questdo da compatibilidade do artigo 51.°, n.° 10,
do Cédigo, com a Directiva. Parece-nos que a argumentagio deve ir no sentido de que a
Directiva visa assegurar a eliminagio da dupla tributagio econémica dos lucros independen-
temente do nfvel em que ocorre a tributagio, o que é reforgado pela existéncia de um conceito
comunitirio de abuso. Nesses termos seria também necessdrio testar a compatibilidade da
norma interna com o conceito de abuso plasmado no artigo 1.2, n.° 2, da Directjva, pois a
mera interpretagio do conceito de tributagdo efectiva numa situagio doméstica poderd ndo
ser suficiente para legitimar o chamamento do T]J.
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Administracio fiscal possa ter uma posigio diferente com apoio também na
letra do n.° 10 do artigo 51.° Com efeito, na medida em que a norma do n.° 1
é a que enuncia o modo de funcionamento — a técnica fiscal utilizada — do
regime de eliminagio da dupla tributagdo, faz sentido que o n.° 10 que visa
impedir o funcionamento do regime remeta apenas para o0 n.° 1 € ndo para
outros ntimeros da norma (ou para a norma como um todo). Por outro lado,
mais decisivo no. sentido da norma antiabuso se aplicar apenas a situagdes
domésticas seria se, & semelhanca do que sucede noutros niimeros, ao invés de
se referir A “deducio a que se refere o n.° 17, se referisse ao “disposto no n.c 1”.
Nessa hipétese ndo restariam diividas que a norma antiabuso se aplicava ape-
nas a0 regime da eliminagio da dupla tributagio nas situagSes domésticas.

Avancando na exegese da norma importa agora perceber se o segmento
“os rendimentos provenbam de lucros” se refere apenas aos lucros da sociedade
distribuidora ou, também, a lucros registados em estddios anteriores 26),
Veja-se o caso de uma sociedade-neta operativa que obteve lucro tributdvel e
pagou IRC tendo distribuido dividendos 4 sociedade-filha que beneficiou do
regime do artigo 51.° do CIRC e que ndo pagou IRC e que por sua vez dis-
tribui dividendos 4 sociedade-mde. Serd que esta tiltima pode também bene-
ficiar do regime do artigo 51.° relativamente aos dividendos recebidos da
sociedade-filha? Agora, imaginemos o mesmo exemplo mas com a diferenga
que a sociedade-filha pagou IRC porque, para além de ter recebido dividendos
da sociedade-neta que beneficiaram do regime do artigo 51.°, obteve outros
proveitos sujeitos a imposto. Nesta variante ¢ pressuposto que a sociedade-fi-
Iha distribui dividendos 4 sociedade-mie, serd que esta tiltima pode beneficiar
do regime do artigo 51.° do CIRC?

Depois a outra divida que de imediato se langa no espfrito do intérprete
¢ o que se deve entender por tributagdo efectiva ®”. Continuando num

9 De acordo com TANIA DE ALMEIDA FERREIRA, 0b. cit., a Administragio fiscal jd
se pronunciou no passado no sentido do requisito da tributagfo efectiva abranger nio apenas
a sociedade que distribui os dividendos mas também elos anteriores na cadeia de partici-
pagoes.

@"  No 4mbito da Directiva 2003/48/CE (directiva da poupanga), em Dezembro
de 2009 a presidéncia sueca do Conselho da UE propés algumas alteragdes a esta directiva,
uma das quais passa pela introdugio de uma definigio de sujeigio a tributagdo efectiva. De
acordo com a definicio proposta “‘Subject to effective taxation’ shall mean that an entity or a
legal arrangement is liable to tax on all its income, or on the part of its income attributable to its
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cendrio puramente doméstico se a sociedade-filha foi sujeita a uma taxa de
tributagio efectiva de IRC de 1% ¢ suficiente para considerar que houve tri-
butagio efectiva ®®? E se, por exemplo, a sociedade-filha nio tendo registado
qualquer lucro tributdvel, foi sujeira a tributacées auténomas de IRC. Consi-
dera-se que houve tributagdo efectiva? E se a sociedade-filha apenas nio pagou
IRC porque tinha prejufzos fiscais? Considera-se ter havido tributagio efectiva
para estes efeitos? O requisito da tributagio efectiva deve ser aferido face 3
taxa nominal de imposto ou 2 posteriori por comparagio com o lucro tributd-
vel e o IRC efectivamente pago ®?

Como resulta desta amostra sio muitas as dividas geradas pela redacgio
da norma em consideragio que em nada contribuem para a certeza e estabili-
dade necessdrias do factor fiscal para que os grupos empresariais se possam
concentrar na optimizagio dos seus resultados e, por essa via, contribuir de
forma efectiva para 6 aumento da recéita fiscal.

5. Limites impostos pelo Direito Comunitdrio
5.1. Direito Comunitdrio Primdrio

A andlise neste plano ird ser efectuada, primeiro, atendendo ao Direito
Comunitério Primdrio e, depois, face ao Direito Comunitirio Secunddrio ou
Derivado.

non-resident participanss, including on any interest payment. For the purposes of this definition,
and by way of example, an entity or a legal arrangemens which may be subject to a general scheme
of taxation but at a zero rate, shall in any case be considered to be not subject to effective taxation”.
E interessante registar que esta Proposta traz um anexo no qual consta uma lista indicativa de
entidades ndo sujeitas a tributagio efectiva em cada um dos Fstados membros. Relativamente
a Portugal esta lista indicativa inclui apenas as entidades sujeitas ao regime de transparéncia
fiscal, as sociedades licenciadas para operar no 4mbito da zona franca da Madeira susceptiveis
de beneficiar de isengio total de IRC, srusts e figuras similares sujeitos a lei estrangeira.

@%  Para mais desenvolvimentos sobre a forma de determinar as raxas de tributagdo
efectiva em IRC, cfr. ANTONIO MARTINS, JOAO SANTOS, JORGE OLIVEIRA, “As taxas efectivas
de tributagio dos lucros das sociedades em Portugal®, Novas Tendéncias de Tributacio de Socie-
dadles, 11 Conferéncia Anual CTOC/IDEFE 2008, pp. 55 e ss.

@) Ao contrério do que sucedeu noutros lugares do mesmo diploma legal — vide
artigos 65.° € 66.° — a lei ndo fez depender o regime de um certo nivel de tributagdo
efectiva.
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Relativamente ao primeiro a questdo que se coloca ¢é se 0 n.° 10 do
artigo 51.° ¢ ou nio compativel com o Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia €, em especial, com as liberdades fundamentais af previstas.

Todo o extenso labor de integragdo negativa que tem vindo a ser desenvol-
vido pelo TJ neste dominio centra-se na remogio sucessiva dos obstdculos
criados pelas leis domésticas dos Estados-membros 4 realizagio das liberdades
fundamentais consagradas no Tratado, pela averiguagio sobre se um determinado
regime jurfdico-fiscal de um Estado-membro constitui uma restrigio A realiza-
¢do de uma das liberdades previstas no Tratado. No caso de dividendos, em
principio, as liberdades que poderdo estar em causa sdo a liberdade de estabe-
lecimento e a livre circulagio de capitais, consoante a percentagem de partici-
pacio no capital da subsididria seja suficiente para exercer uma influéncia
dominante ®. De notar que a dupla tributagio nio € de per se proibida @V,
A questio que importa resolver é saber em que medida ¢ que os dividendos de
origem noutro Estado-membro tém um. tratamento menos favordvel do que os
dividendos de origem doméstica ®® ou em que medida é que um determinado
regime fiscal de tributagdo dos dividendos pode constituir um obstéculo de
acesso a0 mercado @ na medida em que dificulta a angariagdo de capital no
Estado-membro onde o potencial investidor ¢ residente 69,

60  Cfr. Caso C-446/04 (Test Claimanss in the FII Group Litigation).

G JaAP BELLINGWOUT, “Amurta: A Tribute to (the Late) Advocate General Geelhoed”,
European Taxation, IBFD, Marco de 2008, pp. 124 e ss. a defender que a dupla tributagdo
econdmica ¢ o resultado da existéncia de diferentes sistemas fiscais.

62 Conforme decorre do pardgrafo 46 da decisio do T] no Caso C-446/04 “as liber-
dades de circulagdo garantidas pelo Trawado opoem-se a que um Estads-Membro trate de modo
menos favordvel os dividendos de origem estrangeina que 05 dividendos de origem nacional, salvo
se essa diferenga de tratamento respeitar 4 situagoes que nio sio objectivamente compardveis ou se
justificar por razoes imperiosas de inseresse geral (v., neste sentido, acorddos de 15 de Julho de 2004,
Lenz, C-315/02, Colect., p. I-7063, n.% 20 a 49, ¢ de 7 de Setembro de 2004, Manninen,
C-319/02, Colect., p. I-7477, n.® 20 a 55)".

3  Cfr, por exemplo, § 64 da decisdo no Caso C-446/04 (Test Claimanis in the FII
Group Litigation): “na medida em que os vendimentos de capitais de origem estrangeira sio fiscal-
mente tratados de modo menos favordvel do que os dividendos distribuidos por sociedades estabe-
lecidas no Reino Unido, as acgdes das sociedades estabelecidas noutros Estados-Membros sdo menos
atractivas para os investidores residentes no Reino Unido do que as de sociedadles que tenham sede
nesse Estado-Membro”.

39  JoacHIM ENGLISCH, “Taxation of Cross-Border Dividends and EC Fundamental
Freedoms” Intertax, Vol. 38, Issue 4, 2010, pp. 197 e ss. Para uma andlise doutrinal das
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Assumindo que o n.° 10 do artigo 51.° do CIRC se aplica tanto a situa-
¢bes domésticas como a situages transfronteiricas %, i.e., tanto a participa-
¢oes detidas em sociedades residentes como em sociedades ndo-residentes,
resulta que a norma nfo tem um cardcter discriminatério pois nio consagra
um tratamento diferente para participacBes detidas em sociedades residentes
noutros Estados-membros relativamente a participacdes detidas em sociedades
residentes @9,

Nio obstante, ainda que se reconhega que a norma em questdo ndo &
discriminatéria, i.e, ndo trata dividendos provenientes de outro Estado-mem-
bro de forma menos favordvel que os dividendos provenientes de fontes nacio-
nais, importa ainda determinar se a norma em questio nio torna mais dificil
ou menos atractivo a contribuintes residentes em territério nacional investirem
capital em sociedades residentes noutros Estados-membros. Neste 4mbito j4

recentes decisdes do T] em matéria de dividendos vie, por exemplo, LIEVEN A. DENIS, “The
ECJ Case Law on Cross-Border Dividends Revisited”, European Taxation, IBFD, Maio de
2007, pp. 221 ess.; MICHAEL LANG, “EC]J case law on cross-border dividend taxation — recent
developments”, EC Tax Review 2008/2, pp. 67 e'ss., € MARC DASSESSE, “Double Taxation of
Foreign Dividends: The. Damseaux Case Aiming at the Wrong Target! Criticism Should Be
Directed towards France and Not Belgium”, EC Tax Review 2010/3, pp. 117 e ss.

G5} No caso de a interpretagdo que vier a ser sufragada, nomeadamente pela Admi-
nistragdo fiscal, for a de que o n.° 10 do artigo 51.° apenas se aplica a situagbes domésticas
como forma de, ainda que porventura sem sucesso, evitar ver a compatibilidade desta medida
com o Direito Comunitirio questionada nos tribunais, em princfpio o tratamento menos
favorivel das situagoes domésticas em detrimento das situagbes que envolvam outros Estados
membros — a chamada discriminagiio invertida ou s avessas — nio é proibido pelo Direito
Comunitirio, segundo o entendimento do T}, cfr. BRUNO SANTIAGO, O principio da néo-dis-
criminagdo no cruzamento dp Direito Fiscal Internacional com o Direito Fiscal Comunitério,
CCTF n.° 207, CEE Lisboa, 2009, pp. 117 e ss.

Todavia, em nosso entender, a sufragar-se o entendimento de que a discriminagio inver-
tida ndo viola as liberdades consagradas no Tratado, isso ndo quer dizer que essa interpretagio
ndo possa ser validamente questionada nos tribunais portugueses por violagio das normas
domésticas sobre igualdade e mesmo no TJ no seguimento da jurisprudéncia Lewr-Bloem.

G8 § 56 da decisdo no Caso C-374/04 (Test Claimants in Class IV of the ACT Group
Litigation): “situagio dos accionistas residentes num Estado-Membro que recebem dividendos de
uma sociedade com sede nesse mesmo Estado ¢ compardvel is dos accionistas residentes no referido
Estado que recebem dividendos de uma sociedade com sede noutro Estado-Membro, na medida em
gque tanto os dividendos de origem nacional como os de origem estrangeira podem ser objecto, por
um lado, no caso das sociedades accionistas, de uma tribusagio em cadeia e, por outro, no caso de
accionistas finais, de uma dupla tributagio econdmica’.
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temos as maiores dividas que este regime nio possa ser considerado um entrave,
um obstdculo, ao acesso a outros mercados. Isto porque, como é medianamente
claro, pode, designadamente, nio ser possivel — ou sé-lo com uma dificuldade
desproporcionada — ao sécio investidor saber sc a sociedade participada foi
sujeita a tributagio efectiva e, mais dificil ainda, saber se as sub-subsididrias
foram sujeitas a tributagdo (no caso de se entender, como parece ser indubi-
tavelmente a melhor interpretagio, que o requisito da tributagio efectiva
abrange ndo s6 a sociedade distribuidora como também elos anteriores na
cadeia).

Por outro lado, também do ponto de vista da subsididria localizada nou-
tro Estado-membro, esta norma constitui uma restrigio i angariagio de capi-
tais em Portugal pois é natural que os investidores portugueses percam ape-
téncia por investir em sociedades de outros Estados-membros uma vez que
para estes serd mais diffcil determinar se os dividendos foram sujeitos a tribu-
tagio efectiva ¢7.

Tendo em conta o exposto nio se pode excluir 3 partida a possibilidade
da norma em andlise poder vir a ser.considerada contrdria ao Direito Comu-
nitdrio por um tribunal. Se assim for, importa, porém, ainda verificar se este
regime se pode considerar justificado por alguma das razoes imperiosas de
interesse geral que tém vindo a ser admitidas pelo TJ.

Nio nos iremos alongar na anélise de cada uma das justificagdes uma vez
que intuitivamente se alcanga que a razio que aqui poderia ser invocada para
justificar a restrigio é a necessidade de prevenir a evasdo fiscal 48, Em todo
o caso ainda que esta possa ser uma justificagio vélida no caso concreto,
importa, em primeiro lugar, averiguar se a medida é proporcional ®9). Temos

6 Nso curaremos nesta sede os problemas relacionados com o facto de uma mesma
situago poder ser julgada de forma diferente consoante a jurisdigdo de que é perspectivada.

69 A necessidade de prevenir a evasio fiscal ¢ em abstracto considerada uma razio
imperiosa de interesse geral susceptfvel de justificar uma restrigdo ao exercicio das liberdades.

69  Sobre o requisito da proporcionalidade das medidas fiscais restritivas, veja-se, por
exemplo, 0 § 58 do Caso C-281/06 (Jundy): “para que uma medida restritiva seja justificada,
& mesma deve respeitar o principio da proporcionalidade, no sentido de que deve ser adequada para
garantir a realizacio do objectivo que prossegue e nio ultrapassar o necessdrio para atingir esse
objectivo”.

No sentido deste principio actuar como uma auténtica cldusula de salvaguarda perante
normas antiabuso, vide DENNIS WEBER, “A closer look at the general anti-abuse clause in the
Parent-Subsidiary Directive and the Merger Directive”, EC Tax Review, 1996/2, pp. 67-68.
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as maiores diividas que esta medida legislativa alguma vez venha a ser julgada
compativel com o Direito Comunitdrio pois o T] tem vindo a manifestar-se
contra normas fiscais que consagrem presungdes furis et de iure * ou que
presumam que em determinadas situages exista sempre abuso “Y,

Importa ter presente que a prépria Directiva mies-filhas prevé a possibi-
lidade de os Estados-membros consagrarem normas destinadas 4 prevengio de
fraudes e abusos. Todavia, como ndo poderia deixar de ser, o facto da prépria
Directiva prever a possibilidade dos Estados-membros consagrarem disposicdes
antiabuso, estas normas terdo, em todo o caso, de ser compativeis com o
Tratado.

De facto, a liberdade de estabelecimento consagrada no espago europeu
ndo sé nio impede como estimula a liberdade de circulagio das pessoas e dos
capitais e nio pode ser limitada por regras que impegam (ou introduzam novos
obstdculos) os gtupos econémicos de localizarem as suas holdings em qualquer
dos Estados-membros da UE “?, salvo quando as mesmas — aplicadas ao caso
concreto — evidenciam ser absolutamente necessdrias para prevenirem situagoes

de fraude ou evasao.
5.2. Direito Comunitdrio secunddrio

A consagragio do método da isengio comegou por se inspirar nas propos-
tas que vieram originar a Directiva 90/435/CEE, acabando por ser estendido
is distribuigdes de “lucros inter-societdrios” de origem comunitdria aquando
da transposigio da citada Directiva, ao que certamente nio foram alheios
argumentos ligados 2 sua fécil aplicagio e aceitagdo administrativa, por con-
traposicio ao regime do crédito de imposto.

Note-se que a Directiva visa a eliminagio da dupla tributagio juridica
internacional ¢ a eliminagio da dupla tributagdo econémica, neste tltimo caso

U0 § 42-43 do Caso C-435/00 (X and Y).

@) § 58 do Caso C-150/04 (Comissdo v. Denmark).

“)  [magine-se o caso de uma sociedade-mie portuguesa que recebe dividendos de
uma sociedade holandesa (B.V.) que, por seu turno, havia auferido mais-valias nio tributadas
na sequéncia da alienagio de uma participagdo social. A tributagio de tais lucros de forma
automdtica violaria, a nosso ver, as regras comunitdrias (direito de estabelecimento e as regras
da Directiva), neutralizando também os desagravamentos holandeses de forma ilegal.
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consagrando a possibilidade dos Estados-membros.optarem por qualquer um
dos métodos — isencdo ou crédito de imposto. Caso um Estado-membro
opte por este tltimo método para eliminar a dupla tributagdo econ6mica a
Directiva permite que a sociedade-mie deduza do imposto a pagar a fracgdo
do imposto societdrio pago pela subsididria relacionado com os lucros distri-
bufdos (indirect foreign tax credit ou international imputation credst) e a reten-
¢io na fonte imposta pelo Estado-membro onde a subsididria ¢é residente até
a0 limite do montante do imposto doméstico cortespondente (ordinary foreign
tax credit) ®.

Como o préprio TJ vem sucessivamente referindo o escopo da Directiva
¢, pela introdugio de um regime comum de tributagio, eliminar qualquer
desvantagem de cooperagio entre sociedades de diferentes Estados-membros
quando comparado com a cooperagio entre sociedades do mesmo Estado-mem-
bro e, por essa via, facilitar o agrupamento de sociedades A escala comuni-
tdria “9, |

Na linha da citada Directiva, o legislador nacional veio exigir que as socie-
dades — subsididrias e mdes — sejam residentes na UE e estejam sujeitas, sem
possibilidade de opgio e sem deles se encontrar isentas, ao imposto das socie-
dades (i.e. a cada um dos impostos enumerados nos vdrios hifenes da al. ¢) do
artigo 2.° da Directiva 90/435/CEE). Isencio esta que também tem sido inter-
pretada como uma isengdo subjectiva, posto que hd uma mirfade de sociedades
europeias que beneficiam das isengfes € desagravamentos de variadissimas ordens
e que gozam do regime da Directiva (e.g., SGPS, Soparfis, ETVE, etc.). Parece,
pois, que a Directiva assume que a subsididria paga imposto no Estado da sua
residéncia desinteressando-se se na pritica pagou ou nio imposto nesse Estado.
Ou seja, por outras palavras, o regime da Directiva abarca também as situagses
de dupla tributagio virtual ou hipotética e ndo apenas a dupla tributago real
ou efectiva . Consequentemente somos levados a concluir que, por efeito
do artigo 51.°, n.° 10, do CIRC, a lei portuguesa encontra-se a violar directa-

43 MARIE LAMENSCH e SERVAAS VAN THIEL, “The Elimination of Double Taxation of
Dividends in the EU: Cobelfret Means the End of Belgium’s Final Taxation”, /ntersax, Vol. 37,

Issue 8/9, 2009, pp. 473 e ss.
49 Caso C-379/05 (Amurta), § 18, Caso C-294/99 (Athinaiki Zythopoiia), S 25 e

Caso C-446/04 (Test Claimants in the FII Group Litigation), § 18.

(45 Para mais desenvolvimentos sobre o regime da Directiva vide, por tlcimo, MAR-
JAANA HELMINEN, EU Tax Law — Direct Taxation, IBED, 2009.
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mente o artigo 4.°, n.° 1, da Directiva, seja porque eém algumas situagoes
— quando os lucros nio tenham sido sujeitos a tributagio efectiva — tributa
esses dividendos em violagdo do disposto no primeiro travessio do referido
artigo da Directiva que nio exige ter havido tributagio efectiva a montante 9,
seja porque, tributando esses dividendos, devia cumprir com o disposto no
segundo travessio do n.° 1 do artigo 4.° da Directiva'que consagra um crédito
de imposto indirécto ndo previsto na lei portuguesa “7.

Como jd acima deixdmos explicitado relativamente ao Direito Comuni-
tério Primdrio, também nesta sede importa deixar claro que o combate a0
abuso das regras que transpuseram a Directiva (e.g., método da isengio) nio
deve ser desencadeado através de uma cldusula geral de aplicagio automitica.
Neste caso,. como sublinha OTMAR THOMMES, uma exclusio geral das socie-
dades holdings dos beneficios da Directiva nio seria tolerdvel “®. Thémmes
vai mesmo mais longe ao afirmar que as disposigdes antiabuso «may not provide
protection in excess of that required for the prevention of fraud or abuse. Measu-
res are nor required in the sense intended by Art. 1 Para. 2 if they arbitrarily
restrict the Directives application without significant evidence of an actual risk of
Jraud or abuse. The term “required” also implies that there must be a reasonable
relationship between the intended result and the means used to achieve it. A res-
triction that is excessive, because a less severe restriction being equally suitable to
prevent the case of fraud or abuse in question is available, will not be permitted

under Art. 1, Para. 2» @),

) A este propésito refere-se nos pardgrafos 33 e 34 do Caso C-138/07 (Cobelfres) que
“[hl4 que realcar que a obrigacdo do Estado-Membro que aptou pelo sistema previsto no artigo 4.,
n.° 1, primeiro travessdo, da Directiva 90/435 de se abster de tributar os lucros que a sociedade-mie
recebe, a titulo de associada, da sua filial nio estd sujeita a nenbum requisito ¢ é expressa com a
dinica ressalva dos n.” 2 e 3 do mesmo artigo e com a ressalva prevista no artigo 1.% n.° 2, desta
directiva. Nio estd previsto, designadamente, nenhum requisito no artigo 4.% n.° 1, primeiro
travessito, da dita directiva no que se refere & existéncia de outros lucros tributdveis para que os

dividendos recebidos pela sociedade-mie nio estejam sujeitos a imposto”.
47 Nio obstante, em nosso entender, tratar-se¢ de uma norma com efeito directo e,

por isso, directamente invocdvel pelos contribuintes sem necessidade de ser transposta para o
direito doméstico. Neste sentido também MARIE LAMENSCH e SERVAAS VAN THIEL, 0b. cit.,

p. 475.
4 EC Corporate Tax Law, Comentdrios ao Artigo 1.9, para. 48, IBED, 2007.

U Ibidem, § 46.
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Seria assim manifestamente contririo ao Direito Comunitdrio impedir
automaticamente uma sociedade-mie de aplicar o método da isengio (proce-
dendo a uma liquidagio adicional de IRC, no caso daquela ter excluido da
base tributdvel os lucros europeus recebidos de uma subsididria) invocando
que os mesmos lucros provinham, em parte ou no todo, de uma sociedade
njo residente na comunidade europeia (i.e. de uma “sociedade-neta”) ou de
rendimentos (e.g., juros, royalties, ou mais-valias) que, se tivessem sido pagos
directamente pela subsididria de segundo nivel (i.e. a “sociedade-neta”) 4
sociedade-mie, tinham sido sujeitas a tributacdo.

Alids, as situacdes acima referidas ndo preenchem o tipo “evasdo” tout
court, ainda que possam representar uma situagéo de vantagem fiscal. E, tanto
¢ assim que a Directiva 90/435/CEE ndo imp6s que os sécios das socieda-
des-mies fossem também eles residentes na UE, ndo introduziu limites ao tipo
de participagbes e outros activos detidas pelas subsididrias (¢.g., ndo exigiu que
tais participagbes sé pudessem abranger sociedades da UE) o rendimentos
por si obtidos, nem exigiu tributagbes minimas de: certos rendimentos pelas
subsididrias, apesar de ter assegurado que entidades isentas ndo podem gozar
da Directiva.

Assim, independentemente da redacgio do n.° 10 do artigo 51.2do CIRC,
em situacbes comunitdrias, o Fisco ndo s6 terd de provar que a nio tributagio
¢ abusiva, como deve demonstrar que a medida adoptada (negagzo da atribui-
cio do método da isengdo) ¢ a forma necessdria e adequada para combater a

situagdo de evasio.
6. Compatibilizagio com o Direito Fiscal Internacional

Por regra Portugal ndo eliminaa dupla tributagio econémica dos dividen-
dos inter-societdrios provenientes de subsididrias no estrangeiro (fora do espago
econémico europeu), com algumas excepgoes *0. Na verdade Portugal limita-se
a atenuar a dupla tributagio juridica internacional derivada do rendimento ter
sido sujeito a imposto no estado da entidade pagadors, i.e., o beneficidrio dos
dividendos € tributado no estado da subsididria, normalmente pela técnica de

(50  Para outros desenvolvimentos vide H. FREITAS PEREIRA € MARIA DOS PRAZERES
Lousa, “Portugal”, Trends in campany/:/aarebolder taxation: single or double taxation, cahiers de
droit fiscal international vol. LXXXVIIIa, IFA, Kluwer, 2003, pp. 754 ¢ ss.
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retengdo na fonte a taxas reduzidas e, depois, no seu estado de residéncia. Na
generalidade dos casos (com excepgio da Austria) Portugal elimina ou, pelo
menos atenua a dupla tributagio pelo método do crédito de imposto ordin4-
rio, ou seja, em linhas gerais, permite que o imposto pago na fonte seja dedu-
zido ao imposto pago em Portugal, sendo o crédito limitado ao imposto
pagével em Portugal sobre os mesmos rendimentos O,

A eliminacdo da dupla tributagfo juridica internacional é, em tese, asse-
gurada em todos os casos pois, mesmo nos casos de Estados com os quais
Portugal nio tenha celebrado nenhum ADT, o Cédigo do IRC prevé também
esse regime.

Mas, como referimos, existem alguns casos em que Portugal consagra
unilateral ou convencionalmente regimes de eliminagio da dupla tributagdo
econémica internacional. Os primeiros confluem na regra do artigo 42.°
do EBF que consagra a eliminagio da dupla tributagio econémica dos lucros
distribufdos por sociedades residentes nos PALOP e Timor-leste 62, De
acordo com este regime nio sé a sociedade afiliada com uma participagio
mfnima de 25% tem de estar sujeita e ndo isenta de imposto sobre o rendi-
mento andlogo ao IRC 6%, como também “os lucros distribu{dos provenham
de lucros da sociedade afiliada que tenham sido tributados 2 uma taxa nio
inferior a 10% e nio resultem de actividades geradoras de rendimentos pas-
sivos, desigr;adamente'royalties, mais-valias e outros rendimentos relativos a
valores mobili4rios, rendimentos de iméveis situados fora do pafs de residén-
cia da sociedade, rendimentos da actividade seguradora oriundos predomi-
nantemente de seguros relativos a bens situados fora do territério de residén-
cia da sociedade ou de seguros respeitantes a pessoas que nio residam nesse
territério e rendimentos de operagdes préprias da actividade bancdria ndo
dirigidas principalmente a0 mercado desse territério”. Acresce ainda que a
sociedade portuguesa deverd ainda “dispor de prova das condigdes de que

51 Para mais desenvolvimentos vide ALBERTO XAVIER, Direito Tributdrio Internacional,
2.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2007, pp. 663 e ss.

52 De notar que muito embora Macau nio conste da lista dos pafses com regime de
tributagio privilegiada — ao contrdrio do que sucede relativamente 4s black Jists de muitos
outros Estados — nido pode beneficiar deste regime. Todavia, o artigo 23.2, n.° 1, al. 4),
do ADT acaba por consagrar um regime quase semelhante em algumas situagGes.

63 Qu seja uma isengio subjectiva, permanente e total na linha do Parecer do CEF

acima citado.
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depende a dedugdo”. A exigéncia destes requisitos leva-nos a concluir que no
caso da norma excepcional que consagra um regime de eliminagio da dupla
triburacio econémica internacional relativamente a dividendos provenientes
de subsididrias localizadas em algumas das antigas col6nias portuguesas, o
objectivo foi claramente o de apenas eliminar a dupla tributagdo real ou
efectiva, ndo sendo aplicével o n.° 10 do artigo 51.° pois o artigo 42.° do
EBF estabelece os requisitos para a sua aplicagdo que excluem a aplicabilidade
da primeira norma.

Os segundos, por sua vez, respeitam a um conjunto de ADTs em que vem
expressamente consagrado um regime de eliminagio da dupla tributagdo eco-
némica ©® dos dividendos. Muito embora a redacgdo destas vdrias cldusulas
sofra pequenas variagdes, no essencial consagra-se uma isengdo de 95% desses
dividendos ©%. E curioso verificar que a generalidade dos referidos ADTs
foram assinados numa altura em que a lei doméstica também consagrava uma
isencio de 95% dos dividendos ®9. Precisamente por isso é questiondvel se
por efeito da mudanga da lei deméstica que passou a consagrar uma isencio
total (deducio de 100% 3 base tributdvel do beneficidrio) ndo se deve entender
que a dedugio prevista no' regime convencional passa a ser também total ©7,
ainda para mais quando algumas destas cldusulas remetem para os termos em
que a isengdo é consagrada na lei doméstica, como ¢ o caso dos ADTs com
Espantha e a Tunfsia ®¥. Admitimos, desde logo, que essa possibilidade deverd
ser analisada caso a caso, consoante a concreta redaccio da norma do ADT e,
nos casos em que remete para a lei doméstica, se se deve privilegiar uma inter-
pretagio ambulatéria, i.c., uma interpretagio que leve & conclusio de que a
remissdo para a lei doméstica ¢ uma remissdo que acompanha as evolugdes da

9 Como & o caso das normas das convengdes consagradas 2 eliminagio da dupla
tributacio nas convengdes celebradas nomeadamente com a Bélgica, Brasil, Chile, Espanha,
EUA, Grécia, Israel, Luxemburgo, Macau, México, Tunfsia e Turquia.

% Com excepgio do ADT com o Chile em que a isengfo ¢ total.

(50  Com excepgio dos ADTs com Israel e a Turquia que consagram uma dedugio
de 95%, mas foram assinados numa altura em que a lei doméstica j4 consagrava uma dedugio
de 100%.

7  Neste sentido ALBERTO XAVIER, 0b. cit., p. 665.

6 Os ADTs com o Brasil ¢ o México referem que a isengio de 95% se aplica até
que Portugal mude o método de eliminagdo da dupla tributagdo econémica na sua lei

doméstica.
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redacgio da lei nomeadamente na medida em que seja favordvel ao contri-
buinte ou, a0 invés, uma interpretago que privilegie a redaccio da cldusula
do ADT.

Esta controvérsia acaba também por levar 4 questdo de saber se o n.° 10
do artigo 51.° do CIRC € aplicdvel nos casos em que os dividendos a0 qual
scja aplicdvel um destes regimes convencionais nio tenham sido sujeitos a
tributagio efectiva. Algumas das normas convencionais referidas contém uma
cldusula subject 20 tax de natureza genérica o que, em nosso entender, nio ¢
suficiente para afastar os casos em que a sociedade distribuidora muito embora
esteja sujeita a imposto, por algum motivo nio pagou imposto sobre os ren-
dimentos distribuidos. Admitimos a existéncia de argumentos vilidos em
ambos os sentidos. No limite, porém, paréce-nos que em tese a aplicagdo do
n.° 10 do artigo 51.°, sendo uma regra de natureza excepcional e nos moldes
em que estd redigida, ndo deve ser aplicdvel as situages cobertas por estes
ADTs %, De outra forma Portugal estaria a defraudar o que acordou com o
outro Estado Contratante. Todavia, nos casos em que a prépria norma do
ADT expressamente remete para os termos e condigdes em que a dupla tribu-
tacdo econdmica € eliminada na lei interna % ji nos parece sustentdvel a
aplicao do referido dispositivo antiabuso pois nesses casos est4 expressamente
a salvaguardar no texto da convengdo as condigdes em que a isengdo é consa-

grada pela lei interna.

Uma coisa resulta clara: os regimes de participation exemption ou affiliation
privilege ndo sdo os mais indicados para combater situagdes de nio tributa¢do
a montante. Estes regimes foram concebidos e conceptualmente pensados para
evitar ou mitigar fenémenos de dupla tributaggo de dividendos que do ponto
de vista da racionalidade econémica sdo indesejados pois oneram excessivamente
o capital sem uma justificagdo vilida para tal, sobretudo nas economias moder-
nas em que os fenémenos dos grupos de empresas sio uma realidade inolvi-
ddvel e que ndo deve ser penalizada pelo sistema fiscal. O que nio quer dizer

® " Note-se que Portugal ndo consagrou uma norma semelhante 4 norma alemi pre-
vista no artigo 50d, § 9, da Einkommensteuergesetz, que prevé — num fenémeno de treaty
override — que o método da isengio usado nos ADTs celebrados pela Alemanha seja trans-
formado num crédito de imposto no caso do rendimento proveniente do outro Estado Con-
tratante for isento de imposto nesse Estado ou tributado a uma taxa reduzida.

© " Como ¢ 6 caso dos ADT com Espanha e a Tunfsia.
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que ndo existam normas especificas antiabuso com o escopo de evitar que
situages em que o regime estd a ser utilizado de forma enviesada procurando
recorrer a formas jurfdicas que formalmente caibam no 4mbito de aplicagdo
da norma mas claramente defraudam o seu espirito.

E aqui, em termos de politica legislativa, importa ter presente e perfeita-
mente definido se o regime para eliminar a dupla tributagio econémica querido
visa eliminar a dupla tributagio econémica meramente potencial ou apenas a
dupla tributagio efectiva. Sendo que, se for esta tiltima a op¢do escolhida, a
lei deve ser desenhada de forma a alcanqar eficazmente esse desiderato para
que se consiga a necessdria seguranga jurfdica, o que pode ser feito consagrando
— dentro dos quadros dogmdtico-conceptuais existentes — o sistema do cré-
dito de imposto ou, entdo, através de uma correcta ponderagio dos interesses
em jogo, através de um sistema de isen¢do cujo recorte apareca claramente
definido nomeadamente através da introdugio de cliusulas subject to tax de
recortes precisos.

Outra coisa completimente diferente é pretender exclusivamente comba-
ter situagdes em que o lucro realizado a montante por subsididrias ndo foi
tributado. Esse objectivo alcanga-se pela consagragio de regimes CFC, regimes
estes construfdos e especialmente vocacionados para combater essas situa-

coes ©1.
7. Conclusdes

Da andlise efectuada extrafmos que nio obstante as dividas que surgem
.em torno do artigo 51.9, n.° 10, do CIRG, a tinica interpretagdo susceptivel
de salvaguardar a sua validade é a de que, por um lado, o requisito da tribu-
tacio efectiva se refere 2 incidéncia de tributagdo em qualquer estddio anterior
da cadeia de participagBes desde a sua origem mais remota. Por outro lado, a
sua aplicabilidade tem de ser rodeada de especiais garantias, nomeadamente o
regime do artigo 63.° do CPPT, do qual decorre a necessidade de demonstrar
uma situacdo de abuso e a possibilidade de contraditdrio.

6))  Para outros desenvolvimentos em torno deste tema em sede de Direito Com-
parado vide THOR LEEGARD, “Taxation of Corporate Shareholders in the Nordic Countries
— Dart 17, European Taxation, IBFD, Margo de 2007 e “Taxation of Corporate Shareholders
in the Nordic Countries — Part 2", European Taxation, IBFD, Abril de 2007.

Coimbra Editora®



782 Francisco de Sousa da Cémara | Bruno Santiago

Num cendrio simples mas paradigmitico o principal objectivo do n.© 10
do artigo 51.2 do CIRC s6 pode ser impedir uma situagio abusiva de ndo-tri-
butacdo, razio pela qual ndo pode ser de aplicagdo cega € automdtica sem
admitir contraditério.

Lisboa, Janeiro de 2011.
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