LIMITACOES A APLICACAO
DO METODO DA ISENCAO POR VIRTUDE DE ABUSOS:
O N.° 10 DO ARTIGO 46.° DO CODIGO DO IRC

FRANCISCO DE SOUSA DA CAMARA (%)

1. INTRODUCAO

Recentemente foi introduzida uma nova disposi¢do no Cédigo de IRC
(CIRC) que vem impedir a aplicacdo do método da isencdo, consagrado para
eliminar a dupla tributacdo econdémica dos lucros distribuidos (1), em varias
situagdes, i. ¢, «quando se conclua existir abuso de formas juridicas dirigido
a redugdo, a eliminagdo ou diferimento temporal de impostos, o que se veri-
fica quando os lucros distribuidos nédo tenham sido sujeitos a tributagdo efec-
tiva ou tenham origem em rendimentos aos quais este regime ndo seja apli-
cavel.» (3)

Volvidos vérios meses sobre a publicagio desta nova regra ainda pairam mui-
tas diividas no ar sobre a sua finalidade especifica e respectivo alcance. As per-
plexidades nascem logo com a previsdo da norma, ao pretender combater o
“abuso de formas juridicas”, fazendo, supostamente, alusio a doutrina alemai e
a regra ja prevista no artigo 38.°, n.° 2, da Lei Geral Tributiria (LGT), mas
reportando-se a duas situagOes que, em abstracto, podem também ocorrer em situa-
¢Oes em que a configuracio juridica dada pelo sujeito passivo foi exercida legi-
timamente respeitando os objectivos da “regra-quadro” (artigo 46.°, n.° 1, do
CIRC) e nio de forma abusiva. '

De gualquer forma, com base nos dois casos taxativamente identificados no

(*} Professor convidado de Direito Fiscal Intermacional da Universidade Nova de Lisboa e
socio da sociedade de advogados Morais Leitdo, Galvido Teles, Soares da Silva e Associados.

(!) Nao sendo exactamente o método de isencio é equiparado. Cfr. MARIA DE LURDES
CoRREIA E VALE, “A tributacdo dos fluxos internacionais de dividendos, juros e royalties”,
XXX Aniversario do CEF, 1963-1993, pigs. 161-205 (assim, pag. 191, rodapé n.° 37 e autores
ai citados).

(® Cfr. artigo 46.°, n.° 10, do CIRC, com a redac¢iio dada pelo artigo 29.°, n.° 1, da Lei"
n.” 55-B/2004, de 30 de Dezembro. '
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n.° 10 do artigo 46.° do CIRC, in fine, parece-nos claramente que o legisiador
quis combater as maquilhagens ou configuracSes juridicas abusivas através da
interposi¢éio de sociedades ou mediante a re-qualificacido de rendimentos com o
proposito de eliminar, reduzir ou diferir a tributacio.

Mas, atenta a formulagfio adoptada e descendo 2 realidade dos factos, somos
necessariamente confrontados com questdes elementares:

-— Buscou-se aqui impedir que uma sociedade ficasse automaticamente
impedida de beneficiar do método de isen¢io quando recebesse divi-
dendos de uma sociedade (e.g., SGPS) ou de qualquer subsidiria euro-
peia que, em virtude do “regime-regra” que lhes é aplicdvel, beneficiam
de um regime que visa eliminar a dupla tributacio econémica (tenham
os rendimentos fonte doméstica, europela ou ndo europeia)? Por outras
palavras, os lucros distribuidos por uma holding intermedisria sdo auto-
maticamente sujeitos a imposto sem beneficiarem do desagravamento
previsto no artigo 46.° do CIRC, independentemente de se verificar
se foram gerados por outras sociedades que pagaram imposto sobre os
mesmos?

— Procurou-se forgar a tributagdo ~— também automitica — dos dividen-
dos sempre que se reconhecesse, indo 4 origem iltima dos rendimentos,
que caso os mesmos tivessem sido distribuidos directamente nio teriam
beneficiado da aplicagdo do método da isengio? Ou, por outras pala-
vras, lucros distribuidos com origem em dividendos provenientes de
sociedades ndo europeias ou com origem em juros, royalties ou mais-
-valias sdo automaticamente tributados sem poderem gozar do método
da isengio?

Afinal, qual o objectivo primordial desta disposi¢do? Evitar situa¢des abu-
sivas? Situagdes de ndo tributacio? Ou, quaisquer casos de transmissio ou
obtenciio de desagravamentos fiscais pelos sdcios, pessoas colectivas (neste
dltimo caso, por comparacio com a situaglio que ocorreria caso nio tivesse
interposto a sociedade que distribuiu os lucros)?

Como compreenderd alguém familiarizado com o mundo dos negocios, a
equago destas e doutras questdes similares tem provocado inibi¢Bes e paralisias
no mercado, com evidentes reflexos na propria economia nacional... (3)

(*) Cfr. ADELAIDE PASSOS e RUI CaMACHO PaLma, The Portugnese Budget Law for 2005
— Focus on Tax Avoidance, European Taxation, pags. 124-124, May 2005.



i LIMITACOES A APLICACAO DO METODO DA ISENCAO POR VIRTUDE DE ABUSOS

2. A JUSTIFICACAO DO REGIME DA ELIMINACAG DA DUPLA
TRIBUTACAO ECONOMICA DOS LUCROS

Antes de prosseguirmos esta indagacio é conveniente comecar por sublinhar
os principais motivos que justificaram a consagracio do regime previsto no
artigo 46.°, n.° 1, do CIRC ().

A necessidade de eliminar a dupla tributacio econémica dos lucros distri-
buidos por sociedades a entidades colectivas que nelas detivessem uma partici-
pagdo importante (°) , foi sentida ainda antes da publicaciio do CIRC e ficou con-
sagrada, desde logo, no artigo 45.°, n.° 1, do CIRC, na linha daquilo que ja
entdo era frequente encontrar no direito comparado e nos estudos em curso no
ambito comunitirio (6).

Mais, independentemente dos sistemas nacionais aderirem ou nio a sistemas
classicos puros, que ndo admitem qualquer integragfio entre o imposto sobre o
rendimento das sociedades e o imposto sobre o rendimento das pessoas singu-
lares, em todos eles encontramos regimes que eliminam ou atenuam significa-
tivamente a dupla tributagiio no plano “inter-societdrio” [e.g., regimes que pri-
vilegiam a mera afiliagio, os grupos de empresas ou mesmo certo tipo especifico
de empresas (holdings)], reconhecendo a necessidade de ndo submeter o factor
capital a miiltiplas tributagdes com cardcter penalizador. Compreende-se que a
tributa¢do sucessiva dos mesmos lucros, & medida que correm entre uma cascata
de sociedades até chegar as pessoas singulares, dltimas beneficidrias desses
Investimentos, oneraria excessivamente o factor capital. No fundo, hd um
reconhecimento implicito, mas manifesto, por parte de todas as legislacdes, de
que ndo s6 as miltiplas tributagdes constituem um grave obsticulo 2 livre cir-
culagdo de capitais, mas de que as pessoas singulares acabam por suportar o
imposto sobre os dividendos (mesmo “inter-societdrios”), que a final se repercutern
sobre os sécios da sociedade dominante, evitando-se com esta eliminacdo sobre-

(*) De acordo com o n.° 5 do mesmo artigo, tal regime é ainda aplicdvel quando uma
sociedade residente em territério portugués detenha uma participacdo nos mesmos termos numa
entidade residente noutro Estado membro da Unifio Europeia, desde que ambas as entidades
preencham os requisitos do artigo 2.° da Directiva n.° 90/435/CEE.

(°) Essa “participagdo importante” tem-se defendido geralmente em funcdo de trés factores:
(i) percentagem de capital detido ou de direitos de voto detidos na empresa participada; (ii} valor
dessa participagdo; e (iii) exigéncia de que essa participacio tenha cardcter duradouro ou, pelo menos,
NA0 possa representar uma mera participago especulativa. '

() Nos termos de autorizagio legislativa outorgada pela Lei n.° 106/88, o Govemno ficou
com a possibilidade de «... incluir no cédigo do IRC desagravamentos fiscais de caracter 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 GouMEs, Teoria Geral dos Beneficios Fis-
cais, pags. 44 e 74, CFF (1-5), Lisboa, 1991.
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carregar a sua capacidade de pagar, e tornando simultaneamente o regime fiscal
mais neutro face & forma de interpor ou nio sociedades em cadeia.

Por outro lado, no plano internacional e comunitdrio em particular, criaram-se
regras para acabar com tais entraves com o propdsito de permitir que as empre-
sas se adaptassem as exigéncias do mercado, aumentando a sua produtividade e
reforcando a sua posi¢do concorrencial (e.g., Directiva n.® 90/435/CEE, alterada
pela Directiva n.° 123/2003/CE).

3. CQNDI(;GES INICIAIS PARA BENEFICIAR DO REGIME
(METODO DA ISENCAQ)

Para garantir a aplica¢do do método da isengdo, o legislador exigiu, desde
logo, ao lado de outros requisitos tais como a residéncia fiscal, que a socie-
dade participada que distribui os dividendos «... esteja sujeita e ndo isenta
de IRC ou esteja sujeita ao imposto referido no artigo 7.% (7).

Exigéncias essas que decorriam da preocupacgio do legislador em evitar a
aplica¢do do regime a situacdes que o ndo justificavam.

Como € sabido, a Administraco fiscal veio, logo no dealbar de 1989, escla-
recer o sentido desta regra, reconhecendo que, estando a entidade em causa
sujeita a imposto, a sociedade-mde s6 ndo beneficiaria do desagravamento caso
a isengdo de que gozasse a subsididria fosse uma isengfo total, subjectiva e
permanente. Por outras palavras, a Administra¢io admitiu a atribui¢do do bene-
ficio de exclusdo ou dedugfio de 95% dos dividendos recebidos da subsidi4ria nos
casos em que estas Gltimas ndo suportaram efectivamente o IRC (ou imposto das
sociedades) sobre os lucros correspondentes (8).

Serd, entdo, que a recente regra aditada ao artigo 46.° do CIRC, ao exigir
que os lucros distribuidos tenham sido sujeitos a tributagfo efectiva, vem afas-
tar defmitivamente o entendimento que subjaz & Circular n.° 4/91, no sentido de

(") Cfr. artigo 45°, n° 1, al. g), do CIRC. Apesar de inicialmente a dedugfo se limitar a 95%
dos lucros recebidos, acreditava-se que, em geral, os restantes 5% se destinavam a cobrir os
encargos relacionados com a detengéio das participagbes, evitando “a solugfio administrativamente
muito onerosa, de 08 expugnar, caso por caso, dos custos dedutiveis para efeitos fiscais” — cit.
MaRIA DE LURDES CORREIA E VALLE ¢ HENRIQUE FREITAS PEREIRA, Ndo aplicacdo do regime de
transparéncia fiscal as sociedades gestoras de participagdes sociais (SGPS), in “Fisco”, n.° 17,
pags. 39-43 (assim, pag. 43, nota 5). Porventura os inconvenientes gerados com a “procura de
custos™ levou a alteracdo da regra que, actualmente, permite uma dedugZo integral dos Iucros & maté-
ria colectavel.

(8) Cfr: Circulares n.% 22/90 e 4/91, vide, ainda, Parecer do CEF n.° 101/90 por H. FRrEI-
TAS PEREIRA, Sentido e alcance da expressdo “entidades [...] sujeitas e ndo isentas de [RC” cons-
tante do n.” I do artigo 45.° do Cédigo de IRC — CTF, n.° 361, pags. 347-357.
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que se a participada ndo pagou IRC nio se aplica o método de isencdo ou, ao
invés, vem reforcar a tese de que, independentemente de uma qualquer isengdo
objectiva, parcial ou periddica, ao nivel da participada, o que se exige € que cor-
responda — em qualquer momento e nivel — a uma realidade que suportou
efectivamente (e ndo nominalmente) imposto?

4. NOVA EXIG?NCIA: O N.° 10 DO ARTIGO 46.° DO CIRC
-~ PRESUNCAO LEGAL ILIDIVEL

E tempo para reflectirmos novamente sobre a formulagio do n.° 10 do
artigo 46.° do CIRC e, em particular, sobre a relagio ou nexo entre as duas
situac@es referidas in fine € a existéncia de abuso.

Os “factos-base” de que o legislador parte pretendem subentender, como regra
de experiéncia, que a interposicdo da sociedade foi abusiva com o propdsito de
minimizar a tributagdo. No fundo, estamos perante uma presungdo legal, posto
que a lei retira uma ilagdo do facto conhecido {e.g., ndo tributagio efectiva dos
lucros ou obtengdo origindria de outros rendimentos que ndo beneficiaram do
método da isengdo) para apresentar o facto desconhecido ou “facto-presumido”,
o qual consiste na mera interposi¢ao da sociedade gue distribui os lucros (mediante
abuso de formas juridicas), com o simples objectivo de receber rendimentos
isentos de imposto.

Alids, € precisamente porque existe esta ligagio entre o facto conhecido e
o ndo conhecido — ainda que, em concreto, se possa ndo verificar (o que per-
mitird ilidir essa presungdo) — que nos encontramos perante uma presungdo
e ndo face a uma ficglo legal, em que esse nexo de causalidade nfo se verifica (°).

In casu, seria contrario a prépria regra geral consagrada no n.° 1 do artigo 46.°
do CIRC, que visa erradicar situagdes de dupla tributagdo econdémica, combater
os abusos através de uma fic¢lo legal, o que nio admitiria prova do contrario.

A mexisténcia de um nexo efectivo entre os pressupostos de facto e os
efeitos que se visariam atingir (privar o sujeito passivo do gozo do método da
isen¢do) conduziria de forma cega e arbitrdria a situagGes de dupla tnbutagao as
quais se pretenderam precisamente evitar.

Os elementos 16gicos e sisteméticos de interpretacdo da regra que permlte
e eliminagdo da dupla tributagdo ndo podem admitir que a mesma encerre uma

(") Cfr. ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA € SaMPAIO ¢ NORA, Manual de Processo
Civil, pags. 502 e 503, 2* ed., Coimbra Editora, 1985, JoAo LOPES ALVES, Algumas notas de cri-
tica & validade tedrica do conceito de ficgoes no direito fiscal, CTF 119/7-41, e VIRGILIO MARTINS
PIRES, As presungées no Direito Fiscal, CTF 223/225, Julho-Setembro 1977, pags. 55-109.
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clausula que conduz a tais situacGes sem mecanismos de salvaguarda. O com-
bate do abuso numa situagdo como esta ndo pode, portanto, ser feito através de
uma clausula de aplicagdo automdtica que viola a prépria “regra-base”.

Neste casos, esta presuncio que se estabelece a favor do Fisco €, portanto,
nio s6 ilidivel por prova em contrdrio, como nio dispensa a prova sobre o
“facto-base” da presungdo e, em concreto, que os lucros nio foram efectiva-
mente tributados ou que, caso os “rendimentos-base” tivessem sido distribui-
dos, nfio poderiam gozar de tratamento semelhante aos dividendos. De facto,
“a presuncdo ndo elimina o dnus da prova, nem modifica o resultado da sua
reparticdo entre as partes. Apenas altera o facto que ao onerado incumbe pro-
var: em lugar de provar o facto presumido (in casu, o abuso de formas juridi-
cas), a parte onerada (in casu, o Fisco) terd de demonstrar a realidade do
Jacto que serve de base & presuncéo (19).

Prova esta que admite contraprova e, por maioria de razio, prova do con-
trario, as quais se dirigem contra o facto presumido.

Além disso, poderd também a sociedade-mae demostrar que nio obstante
ter ocorrido qualquer das situagdes descritas no n.° 10, in fine, ndo houve abuso
de formas juridicas, designadamente porque a interposicio da sociedade foi Jus-
tificada por motivos de ordem empresarial e econémica e ndo de uma forma insé-
lita (como escreve Leite de Campos), ou atipica, por meros motivos de evasio
fiscal (). Claramente, através desta regra apenas se poderéio afastar os efeitos
(i. € as vantagens obtidas) decorrentes de priticas abusivas e nio as situaces
de ndo tributagdo ou as transmissdes de desagravamentos cuja justificacdo seja
distinta. -

5. LIMITES IMPOSTOS PELO DIREITO COMUNITARIO
5.1. Introducio

A consagragiio do método da isengio comegou por se inspirar nas propos-
tas que vieram originar a Directiva n.° 90/435/CEE, acabando por ser estendido
as distribuigbes de “lucros inter-societdrios” de origem comunitdria aquando da
transposi¢do da citada Directiva, ao que certamente nio foram alheios argu-
mentos ligados a sua facil aplicagdio e aceitacio administrativa (por contraposi-
¢do ao regime de crédito de imposto).

('9) ANTUNES VARELA, 0b. cir., pags. 503-504. Notas entre paréntesis curvos, nossas.
(") Cfr: DioGo LEITE DE CAMPOS, A cldusula geral anti-abuso: artigo 38.% n.° 2, da Lei Geral
(e artigo 46.° n.” 10, do CIRC), Rev. Emp., n.° 29, pags. 46-54, Abril/Junho 2005.
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Por outro lado, também na linha da citada Directiva, o legislador nacional
veio exigir que as sociedades — subsididrias e mies — sejam residentes na
comunidade europeia e estejam sujeitas, sem possibilidade de opgdo e sem deles
se encontrar isentos, ao imposto das sociedades [i. ¢, a cada um dos umpostos enu-
merados nos varios hifens da al. ¢) do artigo 2.° da Directiva n.® 90/435/CEE].
Isenciio esta que também tem sido interpretada como uma isengdo subjectiva,
posto que hd uma mirfade de sociedades europeias que beneficiam das isengoes

e desagravamentos de variadissimas ordens e que gozam do regime da Directiva
(e.g., SGPS, Soparfis, ETVE, etc.) (12).

5.2. O artigo 1.° n.° 2, da Directiva n.® 90/435/CEE

E certo que os interesses dos Estados foram acautelados com a introdugao
de uma clausula (cfr. artigo 1.°, n.° 2, da Directiva n.° 90/435/CEE) que permite
a aplica¢io de «disposicbes nacionais ou convencionais necessdrias para evitar
fraudes e abusos», mas é bom recordar que tais medidas ndo devem colidir
com 0s principios e regras comunitdrias, decorram os mesmos do Tratado da
Comunidade Europeia ou do direito derivado e, desde logo, da propria directiva.

Apesar dos Estados Membros terem conseguido impor esta cldusula — que
alterou a versio origindria da Directiva — com o objectivo de poderem controlar
se se justifica o sacrificio da sua soberania (ac abdicar da tributagdo), viram
esta iltima ser limitada pelos compromissos comunitdrios. Ou seja, qualquer regra
nacional que pretenda salvaguardar os interesses financeiros especificos do
Estado Membro serd apreciada i luz do direito comunitério origindrio (e.g., em
particular neste dominio, o direito de estabelecimento e a livre circulagdo de
capitais) ou derivado (e.g., Directiva), e ndo poderd eximir-se ao controlo e a sin-
dicAncia jurisdicional exercida pelos tribunais nacionais e pelo TICE, como se
sublinhou no processo Denkavit (13).

Nio tendo estabelecido quaisquer medidas deste tipo ab initio, Portugal
viria mais tarde a introduzir, primeiro, uma regra geral anti-abuso (artigo 38.°,
n.° 2, da LGT) e, depois, uma norma especifica para combater abusos neste
dominio (artigo 46.°, n.° 10).

5.3. As regras nacionais (e.g., artigo 46.°, n.° 10, do CIRC) vis-a-vis o
direito comunitario

Uma interpretacio absolutamente literal do n.° 10 do artigo 46.° do CIRC,
diriamos nds, também absolutamente ilegal, reservaria o efeito atil do n.° I da

(12) Cfr. Rodapé n.° 8 e MaRIA DE LURDES CORREIA E VALE, ob. cit. (assim, pag. 188).
(13} Cfr. Processo: C-283/94, C-291/94 ¢ C-292/94, considerandos 30 e 31.
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mesma disposicdo apenas s situacdes em que os lucros distribuidos pela sub-
sididria tinham origem em lucros de subsididrias de segundo nivel (“socieda-
des-netas”) detidas a menos de 10%, pois, caso contrario, verificar-se-ia uma das
situacOes previstas no n.° 10, in fine; ou tais lucros ja haviam gozado do bene-
ficio da isencio (caso a sociedade-mde detivesse mais de 10% durante, pelo
menos, 1 ano na subsididria), ou provinham de rendimentos comerciais € ope-
racionais gerados pela participada, doméstica ou internacionalmente, indepen-
dentemente da actividade econdmica que desenvolvesse (e.g., bancos / juros e
outros rendimentos de capitais; sociedade que explora direitos de propriedade
industrial e intelectual / rendimentos de capitais/royalties; imobilidrias / rendi-
mentos comerciais/rendimentos prediais e mais-valias, etc.), que ndo gozaram do
método da isengéio caso tivessem sido pagos directamente i sociedade-mde.
Como interpretar e aplicar, entfio, esta regra de forma a que se conforme com
o direito comunitario?

Os Estados Membros poderdo continuar a aplicar as regras gerais ou especi-
ficas (tanto de origem doméstica como internacional) que se mostrem necessarias
para evitar fraudes e abusos; ndo estdo até impedidos de formular novas regras
com este proposito (e.g., artigo 46.° n.° 10, do CIRC), mas tais regras s6 serdo admi-
tidas na medida em que sejam necessérias e respeitadoras do principio da propor-
cionalidade [neste sentido, e no que respeita ao TICE, vejam-se 0s casos Svensson
and Gustavson (1995), ICI (1999) ou Compagnie de Saint Gobain (1999)] (}4).

Alids, perante a necessidade em apurar se determinada medida podia ser con-
siderada indispensdvel para impedir a evasdo fiscal e garantir a eficdcia dos con-
trolos fiscais, o TJCE néo hesitou em confirmar que: «Uma medida, para poder ser
abrangida pelo artigo 73.°-D do Tratado, deve respeitar o principio da propor-
cionalidade, no sentido de que deve ser adequada a garantir a consecugio do
objectivo que prossegue e ndo ultrapassar o necessdrio para o atingir. (...) Cabe
pois declarar que a medida controvertida néo respeita o principio da proporcio-
nalidade, néio podendo em consequéncia ser abrangida pela alinea b) do n.° I do
artigo 73.°-D do Tratado» — cit. caso Comissdo vs. Bélgica [2000].

Neste contexto, o artigo 46.° n.° 10, do CIRC nfio podera deixar de susci-
tar varias questdes que merecem resposta, seja em situagdes puramente domés-
ticas ou internacionais, para as quais j4 deixdmos antever possiveis solugdes.
Vejamos algumas questdes:

E relevante que a sociedade participada tenha pago imposto sobre os Iucros
distribuidos ou € apenas necessirio que a mesma seja sujeita a IMposto sem

(') No sentido deste principio actuar como uma auténtica cliusula de salvaguarda perante
normas anti-abuso, 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, pags. 67-68.
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dele se encontrar isenta? i) Serd legitimo impedir a aplicagdo do método da
isengdo a lucros que tenham sofrido efectiva tributagdo, ainda que em anterior
estiddio econémico? E sob que forma, medida ou momento devem tais lucros ter
sido submetidos a tributagdo? ii) Serd que a aplicagdo desta cldusula se fard da
mesma forma quando as distribui¢des de lucros provenham de sociedades ndo resi-
dentes (europeias ou ndo europeias) ou decorram de outros rendimentos (e.g.,
juros, royalties, mais-valias) obtidos pela holding intermediaria? iif) Como se pro-
cessa a aplicacdo do n.° 10 do artigo 46.° do CIRC em concreto? Sobre quem
incide o 6nus da prova, e em que momento deve 0 mesmo ser cumprido, evi-
denciando que estdo (ou ndo) preenchidos os requisitos para beneficiar do método
da isengdo?

Considerando os objectivos presentes no n.° 1 do artigo 46.° do CIRC e na
Directiva n.® 90/435/CEE, bem como a sua relagdo com as normas anti-abuso ¢
os principios ¢ regras comunitarias, parece-nos possivel avancar com uma pro-
posta de resolucdo das questes colocadas e de metodologia para aplicar o n.° 10
do artigo 46.° do CIRC.

Primeiro, na falta de uma alteracfio legislativa da “regra-base” (n.° 1 do
artigo 46.° do CIRC), deve-se entender que para aplicar o método da isengdo é
suficiente preencher os requisitos ai previstos, impondo-se desde logo que a
sociedade participada nfo esteja subjectivamente isenta de imposto das sociedades.

Alids, se pretendesse exigir-se que a participada tivesse pago IRC ou
imposto das sociedades ter-se-ia dito isso expressamente, fosse no n.® 1 ou no
n.° 10 do artigo 46.° do CIRC, ao invés de aludir & tributacio efectiva dos ren-
dimentos.

Segundo, afigura-se-nos que o principal objectivo do n.° 10 do artigo 46.°
do CIRC s6 pode ser impedir — num cendrio simples, mas paradigmdtico — uma
situagiio abusiva de ndo-tributagio, ¢ ndo impdr uma tributacdo caso a partici-
pada ndo tivesse pago imposto sobre os lucros; € que os mesmos lucros ja
podem ter sido sujeitos a imposto e, como indica a prépria epigrafe do artigo,
visa-se assegurar que um mesmo lucro (“objecto’) ndo seja tributado dupla-
mente ainda que ao nivel de diferentes sujeitos passivos.

Situacdo esta justificada quer com base na conjugacdo dos n.% 1 e 10, do
artigo 46.°, do CIRC, quer nas proprias regras comunitarias (e.g., direito de
estabelecimento e disposi¢des da Directiva) que se bastardo (mas nido exigirio
— como veremos) com uma prévia tributagdo independentemente do seu mon-
tante, em qualquer anterior estddio econdmico e sob qualquer forma (i. €., como
rendimentos operacionais, como lucros, juros, royalties, rendimentos prediais,
mais-valias).

Terceiro, ja quanto a forma da aplica¢@o das regras do n.° 10, convém
recordar que compete ao Fisco provar o “facto-base” (i. ¢, de que os lucros nio
foram sujeitos a tributagio efectiva ou de que tiveram origem em rendimentos
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que ndo poderiam beneficiar do método da isen¢io), posto que nos encontramos
perante uma presuncdo legal. No caso concreto, tal prova serd sempre mais
facil realizar caso a participada se encontre em territério portugués, pois, caso’
contrdrio, € muito provavel que a Administracfo fiscal tenha de recorrer as
regras da assisténcia mitua no plano comunitario ou de troca de informacgdes pre-
vistas nas Convengbes para verificar se ocorreu tributagdo a montante (13).

E certo que o Fisco poderd ser tentado em lancar méo das suas prerrogati-
vas para impedir a aplica¢do do regime da isenc@o e liquidar imposto. Mas, neste
caso, poderd o sujeito passivo (a sociedade-méie) ndo sé provar o contririo,
como apresentar mera contraprova (i. ¢, criando a dilvida ou incerteza acerca da
verdade dos factos invocados pelo Fisco), uma vez que também ela podera nfo
ter acesso as contas das sociedades participadas onde, supostamente, podera
deter apenas uma participacio de 10%.

Finalmente, ndo conseguindo obter sucesso através desses mecanismos, a
sociedade deverd entfio demostrar que ndo houve abuso como sublinhdmos opor-
tunamente (supra seccio 4, in fine).

5.4. Modos de reaccao a presuncio legal

No caso concreto a sociedade-méie poderd ainda ilidir a presuncio ndo sé
tentando demostrar que nio houve abuso, tendo utilizado a sociedade participada
por motivos empresariais justificaveis e que o resultado obtido néo € contrario
a disposicio da norma (no caso concreto, isto pode tornar-se dificil posto que,
em principio, ja ficou provada a obtengdo de uma qualquer vantagem fiscal), mas
sobretudo que nfo realizou actos ou montou operagdes com o objectivo pri-
mordial de atingir a citada vantagem fiscal (16).

Por outro lado, poder-se-ia entender que o combate ao abuso das regras
que transpuseram a Directiva (e.g., método da isencdo) ndo deveria ser desen-
cadeado através de uma cldusula geral de aplicagdo automdtica. Neste caso,
como sublinha OTMAR THOMMES, uma exclusdo geral das sociedades holdings dos
beneficios da Directiva nfo seria tolerdvel (!7). Thommes vai mesmo mais longe
ao afirmar que: «Any simplifying formula leading to a presumption of fraud or

('} No caso dos dividendos provirem dos EUA ndo se afigura sequer possivel pretender limi-
tar a aplicagdo do disposto no artigo 25.° b) da Convencfio, que permite a exclusio de tributacio
de 95% dos dividendos recebidos pela sociedade-mae portuguesa, uma vez que nio hd exigéncias
que impunham a tributacfio efectiva de tais lucros.

('6) Nesta linha, e para apreciar situagiio inversa em sede de IVA, vejam-se as conclusdes
do Advogado-Geral, Miguel Poiares Maduro, no Caso Halifax plc (C-255/02), no sentido de pro-
var a existéncia de uma pratica abusiva contriria ao direito comunitério.

(") EC Corporate Tax Law, loose-leaf, Comentirios a0 artigo 1.°, para. 25, Ed. IBFD (1992).
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abuse, even if refutable, would not be in accordance with the meaning of the terms
“required” under paragraph 2» (1%).

Ademais, o TICE j4 deixou muito claro, por diversas vezes, e em particular
nos casos Leur-Bloem [1997], ICI (1999), Compagnie de Saint Gobain (1999)
e outros, que tais regras terdo de ser aplicadas de forma razodvel e proporcio-
nal aos fins visados; no caso em apreco, atentaria contra o direito de estabele-
cimento e contra as regras da Directiva que visam eliminar a dupla tributagao
econdmica, a aplicacdo da cldusula do n.° 10 do artigo 46.° do CIRC numa
situacdo em que o Fisco ndo demostrasse — em concreto — no ambito desse pro-
cedimento, que a forma necessaria e adequada para combater a situacdo abusiva
consistiria precisamente em impedir que a sociedade-mée gozasse do regime
previsto no artigo 46.°, n.° 1, do CIRC (19).

Seria assim manifestamente contririo ao direito comunitario impedir auto-
maticamente uma sociedade-mée de aplicar o método da isengdo (procedendo a
uma liquidacio adicional de IRC, no caso daquela ter excluido da base tributa-
vel os lucros europeus recebidos de uma subsididria) invocando que os mes-
mos lucros provinham, em parte ou no todo, de uma sociedade n#o residente na
comunidade europeia (i. ¢, de uma ‘“‘sociedade-neta”) ou de rendimentos (e.g.,
juros, royalties, ou mais-valias) que, se tivessem sido pagos directamente pela sub-
sidiaria de segundo nivel (i. ¢, a “sociedade-neta”) a sociedade-mae, tinham
sido sujeitas a tributacéo.

De facto, a liberdade de estabelecimento consagrada no espago europeu
ndo s6 ndo impede como estimula a liberdade de circulacio das pessoas € dos
capitais e ndo pode ser limitada por regras que impecam (ou introduzam novos
obstéculos) os grupos econdémicos de localizarem as suas holdings em qualquer
dos Estados-Membros da UE (29) salvo quando as mesmas — aplicadas ao caso
concreto — evidenciam ser absolutamente necessdrias para prevenirem situa-
¢cOes de fraude ou evasio.

Alids, as situagOes acima referidas ndo preenchem o tipo “evasdo” tout
court, ainda que possam representar uma situacdo de vantagem fiscal. E, tanto
€ assim que a Directiva n.° 90/435/CEE ndo imp6s que os socios das socieda-

(13 ibidem, pag. 16, para. 25.

(1) No mesmo sentido, FRANCISCO ALMADA, A nova norma anti-abuso do artigo 46 do
Cédigo do IRC e a violacdo da legislacdo comunitdria por parte da lei fiscal portuguesa, Sema-
nario Econémico, Abril 2005.

(*%) Imagine-se o caso de uma sociedade-mae portuguesa que recebe dividendos de uma
sociedade holandesa (B.V.) que, por seu turno, havia auferido mais-valias ndo tributadas na sequén-
cia da alienacfio de uma participagdo social. A tributacio 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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des-mées fossem também eles residentes na UE, nao introduziu limites ao tipo
de participagdes e outros activos detidas pelas subsididrias (e.g., ndo exigiu que
tais participacOes s6 pudessem abranger sociedades da UE) ou rendimentos por
si obtidos, nem exigiu tributagdes minimas de certos rendimentos pelas subsi-
didrias, apesar de ter assegurado que entidades isentas nfo podem gozar da
Directiva. Pode por isso sustentar-se que a regra da Directiva, como lex specia-
lis, impediria a aplicag@io do n.° 10 do artigo 46.° do CIRC as situa¢Ses comu-
nitarias.

Assim, independentemente da redac¢io do n.° 10 do artigo 46.° do CIRC,
pelo menos em situagdes comunitdrias, o Fisco ndo s6 terd de provar o
“facto-base” (as duas situagOes previstas no n.° 10, in fine) como deve demos-
trar que a medida adoptada (negacfo da atribuicdo do método da isencdo) € a
forma necessdria e adequada para combater a situacio de evaséo.

Ou seja, se € certo que as duas situagSes previstas no n.° 10 do artigo 46.°
do CIRC devem merecer especiais atengdes por parte do legislador e da pré-
pria Administragdo Fiscal, os meios utilizados para combater abusos ndo se
devem acolher 4 sombra do tipo de presungdes af anunciadas, ndo s6 em vir-
tude do direito e da jurisprudéncia comunitdria virem restringir a aplicagio
dessa regra no contexto da Directiva, como porque, bem vistas as coisas,
pouco ou nada mais alcancam que a regra geral ja consagrada no artigo 38.°,
n.? 2, da LGT, a qual obviamente, neste aspecto, também deve observar o
direito comunitério. .

Afinal, € curioso que o legislador nacional tenha procurado combater even-
tuais abusos praticados por empresas portugiesas com a introdugio de um novo
n.° 10 no artigo 46.° do CIRC, mas que se tenha desinteressado de fazé-lo em
relacio as sociedades-mdes estrangeiras, quando é certo que Portugal ainda & um
importador liquido de capital que mantém taxas de retencio elevadas. Neste con-
texto, custa perceber a razdio pela qual o legislador nacional entendeu sacrificar
receitas caso investidores ndo europeus interponham abusivamente uma holding
intermediaria em qualquer Estado-Membro da CE (dado que, neste caso, os
lucros serdo distribuidos sem qualquer retencio), mas tenha sido tdo cioso e
zeloso para levantar obsticulos e maior tributagiio para os investidores nacionais
que investem no estrangeiro, através de estruturas similares (21).

(31 E evidente que quaisquer dessas regras deveriam consagrar cldusulas de salvaguarda,
de modo a s6 ser aplicada quando fossem interpostas sociedades-base ou écrans (i. e. caixas pos-
tais) ou outras sem um minimo de substincia econdémica. Veja-se que em Espanha procuraram
combater-se precisamente as situagdes inversas, apesar da forma como t8m sido executadas tam-
bém terem suscitado grande controvérsia doutrinal — cfr. Decisiio do Tribunal Econémico Admi-
nistrativo Central, Resolucién n.° 00/5275/2002, 15/X/2004, ¢ JOSE M. CALDERON, “Spain’s
Antiabuse approach and ECJ Jurisprudence”, Tax Notes International, Setembro 12, 2005. Para além
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Convém, pois, repciisi, ¢ rever a problemadtica das regras anti-abuso e, em
particular, a sua articula¢@o com o direito comunitdrio € com 0s efeitos praticos
— efectivos — provocados no mundo empresarial.

Lisboa, 22 de Fevereiro de 2006

CONSIDERACOES FINAIS

As primeiras provas de revisdo deste artigo chegaram-me precisamente
quando foi conhecida a proposta de O.E. para 2007. De acordo com a pro-
posta apresentada na Assembleia da Repiblica o n.° 10 do artigo 46.° seré revo-
gado e substituido por um n.° 11 cuja redacgdo € a seguinte: «A dedugdo a que
se refere 0 n.° 1 é reduzida a 50% quando os rendimentos provenham de lucros
que nio tenham sido sujeitos a tributagio efectiva, excepto quando a beneficia-
ria seja uma sociedade gestora de participagdes sociais (?2)».

A proposta é obviamente de aplaudir atenta a infelicissima redacgio do
n.° 10 e uma vez que as situagdes abusivas podem ser combatidas pela cladsula
geral anti-abuso (artigo 38.%, n.° 2, da LGT). Razo pela qual o legislador deve-
ria ter evitado cair na tentacio de remendar a situagdo com uma solugdo apa-
rentemente mais simples, mas que ndo § isenta de criticas, como veremos ja de
seguida de forma tdpica.

Formalmente, a técnica legislativa de revogar o n.° 10 criando, em sua
substituicio, uma nova disposi¢do anti-abuso (aditando um n.° 11 ao artigo 406.°),
parece-nos incorrecta, uma vez que a alterac@o legislativa consistiu numa revo-
gacio substitutiva ou numa modificagio do objecto do n.° 10 anterior.

Substancialmente, esta nova disposi¢gdo continua a padecer dos males da
generalidade das regras especificas anti-abuso que admitem a sua aplicagio auto-
maética sem exigirem um exercicio prévio de verificacdo dos pressupostos que con-
substanciam o abuso. N#o obstante esta técnica parecer ser mais eficiente por
permitir uma aplicacio imediata por parte da Administracdo Fiscal, esse resul-
tado é meramente aparente porque cria inseguranca ¢ dd azo a maior contencioso
uma vez que visa impedir os sujeitos passivos de beneficiar da aplicacdo do
regime-regra (e.g. o método de isengfio consagrado no artigo 46.°, n.° 1, do CIRC).
Dir-se-4 que o legislador apenas quer combater a evasdo fiscal, no seu con-
teiido mais simples, o nio pagamento de impostos. No caso em apreciagdo

da Espanha, tabém se previu na legislagao francesa a possibilidade de excluir certas sociedades da
aplicacfio da Directiva, quando as mesmas fossem detidas numa parte significativa do capital ou
direitos de voto por pessoas residentes em Estados ndio comunitérios.

22) Cfr. Artigo 48.° da proposta de Lei n.° 478/2006, de 13.10.2006.
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apenas se visa assegurar a nio atribuigfo da isengio de IRC para lucros que nio
tenham sido tributados anteriormente, de modo a impedir a evasio (i.e. a ndo tri-
butacdo de rendimentos). & problema ¢ yue csse GUjSCiivu sav © Cuilseguido atra-
vés de uma férmula feliz. Mais, a leitura atenta da disposi¢do merece reparos
ao nivel da politica legislativa e no quadro das SGPS suscita novos problemas
de interpretagdo, e admite novas colisdes com o direito comunitario. Vejamos:

A regra consagrada no n.° 11 pretende impedir que a sociedade que dete-
nha 10% no capital de outra possa beneficiar do método da isencdo «... quando
os rendimentos (dividendos) provenham de lucros que ndo tenham sido sujeitos
a tributa¢do efectiva...». A primeira questiio consiste em saber se esta andlise ¢
feita exclusivamente ao nivel da sociedade directamente participada. De facto,
ndo se explicita se essa referéncia aos “lucros” se reporta, numa concepgao sub-
jectiva, aos lucros da sociedade participada, ou se deve ser apreciada a luz de uma
concepgio objectiva por referéncia ao préprio objecto “lucros/rendimentos”.
E certo que, numa perspectiva imediata, tais lucros provieram da sociedade par-
ticipada e uma leitura literal e restrita pode limitar a sua aplica¢do a essa situa-
¢do; mas, realmente, esses mesmos lucros podem ter sido gerados por outras
sociedades abaixo da cadeia de um grupo de empresas (e. g. “sociedades opera-
tivas”), admitindo-se, por exemplo, que a sociedade participada é uma sub-hol-
ding seja ela nacional ou estrangeira. N#o obstante a letra da lei poder gerar
algum equivoco, o espirito da norma é — sem diivida — o de assegurar a eli-
mina¢do de uma dupla tributagio econémica dos lucros (i.e. o de impedir a
dupla tributagdo de um mesmo rendimento, em distintos sujeitos, independen-
temente da andlise se fazer a um nivel imediato: sociedade/sécio (ainda que
este seja o caso tipico) — relagiio de parentesco em linha directa de primeiro
grau), mas da sociedade/sécio — sociedade/sécio (i.e. relacdo de parentesco em
linha directa de segundo grau) (23).

Uma segunda questdo respeita a andlise do tratamento das SGPS e seus
sécios. Dificilmente se compreende a mera atribuicio do beneficio as SGPS, dado
que € evidente pela sua prépria natureza e pelo regime aqui consagrado que, caso
Os respectivos sdcios, sejam pessoas colectivas (e.g. outras sociedades com mais
de 10% de capital das SGPS) se nio podiam também tolerar situacdes de dupla

(*¥) Os lucros que provéem de uma sociedade operativa que exerce uma actividade econd-
mica directa (¢.g. produz e comercializa certos bens) e que foram efectivamente sujeitos a
imposto (e.g. IRC), antes de serem distribuidos a uma subholding (que ndo € uma SGPS) que
detém mais de 10% de capital daquela e que, por sua vez, sdo distribuidos por aquela a uma outra
sociedade (e.g. sociedade-mie} nfio devem suportar novamente imposto a0 nivel das partici-
pantes. Ao nivel do topo poder-se-d colocar um problema adicional de prova sobre a provenién-
cia do lucro, mas tal facto ndio deve impedir automaticamente a sociedade-mie de beneficiar do
método da 1sencio.
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tributagio. Nio faz qualquer sentido reservar o método da isengdo para as
SGPS de topo; situaciio que ficard salvaguardada (ainda que com dificuldades
acrescidas em matéria de prova), caso venha a prevalecer a interpretagdo que nos
parece mais adequada, nas presentes circunstincias, de aceitar a aplicacdo do
método de isenciio sempre que o “lucro” na sua origem tenha suportado imposto
sobre as sociedades (34).

Finalmente, o regime instituido colide com o regime comunitario, nao so
porque ndo satisfaz os critérios que o direito derivado (e.g. Directiva 90/435/CEE)
impde, como as préprias exigéncias que o direito originario interpretado e apli-
cado pelo TICE tem vindo a requerer assegurando que estas medidas sejam
justificadas por razdes imperiosas de interesse geral, e que a sua aplicagdo seja
adequada a garantir a realizacdo do objectivo assim prosseguido (principio da
proporcionalidade), e que ndo ultrapasse o necessrio para atingir esse objec-
tivo (principio da proporcionalidade em sentido restrito ou de proibi¢do do
excesso (P)).

Lisboa, 24 de Outubro de 2006

(*%) Esta soluggio ¢ mais redutora do que aquela que admitisse a mera sujei¢io a imposto,
como decorre do n.° 1 do artigo 46.° Em qualquer caso, convém também sublinhar que neste domi-
nio, ao contririo de outros (e.g. artigo 59.%2, e 60.°/3, do CIRC), o legislador ndo fez depender
a aplicagiio do regime de um certo nivel de tributacio efectiva.

(%) Cfr., a titulo exemplificativo, o pardgrafo 47 do Ac6rddo do TICE de 12 de Setembro
de 2006, no processo C — 196/04 (Cadbury Schweppes) e a jurisprudéncia af referida.




