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RESUMO: As assimetrias hibridas, resultantes da diferenca de qualificacdo de instrumentos
financeiros, entidades e pagamentos efetuados por distintas jurisdicdes, tém sido usadas pelas
grandes empresas em esquemas de planeamento fiscal para conseguir situacdes de dupla nao-
tributacdo, de duplas deducdes e de deducdes sem a inclusao dos respetivos rendimentos, dos
quais tera resultado a erosdo da base tributavel e a transferéncia de lucros para paises
fiscalmente mais favoraveis. Em consequéncia destas assimetrias, a OCDE e a UE
implementaram algumas medidas com vista a neutraliza-las, constantes da Agdo 2 do Plano
de Agles BEPS, respeitante as assimetrias hibridas e seus efeitos, e das Diretivas Anti Elisdo

Fiscal, as quais foram transpostas para o Cédigo do IRC.

PALAVRAS-CHAVE: Assimetrias hibridas; OCDE; BEPS; Planeamento Fiscal abusivo; Evasao

fiscal; Elisao Fiscal.

ABSTRACT: Hybrid asymmetries, resulting from the different classification of financial
instruments, entities and payments made by different jurisdictions, have been used by large
companies in tax planning schemes to achieve situations of double non-taxation, double
deductions and deductions without the inclusion of the respective income, which will have
resulted in the erosion of the tax base and the transfer of profits to more tax-favorable
countries. As a result of these asymmetries, the OECD and the European Union have
implemented a number of measures to neutralize them, set out in Action 2 of the BEPS Action
Plan, concerning hybrid asymmetries and their effects, and in the Anti-Tax Avoidance

Directives, which have been transposed into the IRC Code.

KEY WORDS: Hybrid asymmetries; OECD; BEPS; Abusive tax planning; Tax evasion; Tax

avoidance.
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1. Introducao

Com liberalizagdo do comércio e dos movimentos de capitais, criou-se uma abertura para a
criatividade e para o planeamento fiscal abusivo das empresas. Para as empresas que
conseguem usufruir deste planeamento fiscal, este instrumento, apesar de consideravelmente
vantajoso, gera uma desigualdade notavel e fragiliza os sistemas fiscais dos paises,

culminando numa erosdo substancial das bases tributaveis das demais jurisdicGes?.

As vantagens fiscais que as pessoas coletivas usufruem a nivel internacional, embora sejam
consideradas legais, resultam muitas vezes de aproveitamento de lacunas fiscais nas demais
legislagdes internas e até nas Convengdes para Evitar a Dupla Tributacdo. Para fazer face a
diminuicdo significativa das receitas fiscais, a OCDE, em 2013, apresentou 15 Acdes para
combater estas praticas abusivas, baseadas nos principios da coeréncia, substancia e
transparéncia. Nenhuma das 15 AcoOes tem prioridade em relacdo as outras, existindo uma
interligacao entre todas na necessidade de combater a erosdo da base fiscal e a transferéncia

de lucros para paises ou territdrios com regimes fiscalmente mais favoraveis.

De entre as diversas Agoes do Plano de Agbes BEPS, a Agdo 2 (Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arragements, Action 2 - 2015 Final Report, OCDE, 2015)2, visa combater a
erosdo da base tributdria através das praticas de elisdo fiscal e o desvio de lucros para
jurisdicdes de reduzida tributacdo e, assim, atenuar os abusos praticados sobretudo pelas
empresas multinacionais que tentam tirar partido dos mecanismos de otimizagdo fiscal e
adotam estratégicas agressivas de planeamento fiscal com vista a obtencdo de uma maior

vantagem fiscal.

Na sequéncia das recomendacbes da OCDE, a Unido Europeia (UE) aprovou varias diretivas
antielisivas, nomeadamente a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de 2016
(Diretiva Antielisdo Fiscal I, Diretiva ATAD I)3, a qual foi que foi posteriormente
complementada pela Diretiva (UE) 2017/952 do Conselho, de 29 de maio de 2017 (Diretiva
ATAD II) e transpostas para a ordem interna, através da Lei n.° 24/2020, de 6 de julho. A
Diretiva ATAD I implementa um regime orientado para a corregao das situagdes de dupla ndo
tributagdo provocadas pelas assimetrias hibridas. A Diretiva ATAD II é destinada as assimetrias
hibridas e a neutralizacdo dos seus respetivos resultados. Este novo regime comunitario é

compativel com as solucdes propostas pela OCDE*.

1 JosE Luis SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento Fiscal - Substédncia e Forma no Direito Fiscal Portugués,
Comunitario e Internacional, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 21; FERNANDO ROCHA ANDRADE, “Concorréncia
Fiscal Internacional na Tributacdo dos Lucros das Empresas”, in Boletim de Ciéncias Econémicas, Coimbra,
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2002, Vol. 45, pp. 72-80. Disponivel em: https://digitalis-
dsp uc.pt/bitstream/10316.2/24795/1/BoletimXLV_Artigo3.pdf?In=pt-pt (29.04.2024).

Disponivel no sitio https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264241138-
en.pdf?expires=1717086532&id=id&accname=guest&checksum=56DCD8C89941704E6DD59A1BF3CF46BB
(30.04.2024).

3 JosE MANUEL CALDERON CARRERO e ADOLFO MARTIN JIMENEZ, “La Directiva UE 2016/1164 contra las practicas de
elusion fiscal que inciden en el mercado interioréEl principio del final de un IS nacional o una pieza mas de
descoordinacién en el nuevo orden post-BEPS?”, in Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion,
Madrid, Centro de Estudios Financieros, 2017, n.° 407, pp. 5-56.

4 MARIA REBELO AFONSO D'ALBUQUERQUE, A diretiva antielisdo fiscal: do regime anti-hibridos em especial, Lisboa,
CIDEEFF, n.o 1/2022, 2022, pp. 1-182. Disponivel em:
https://www.cideeff.pt/xms/files/Arquivo/2022/CIDEEFF_Monografias_1_15mar2022.pdf (20.04.2024).
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As assimetrias hibridas exploram as diferencas no tratamento fiscal de uma entidade ou de
um instrumento financeiro nos termos da legislacdo de duas ou mais jurisdicdes fiscais, a fim
de obter uma dupla ndo tributacdo, duplas dedugbes de gastos ou deducdes de gastos sem
inclusdo dos rendimentos nas bases tributaveis. Elas operam em contextos transfronteiricos
em resultado da interacdo entre ordenamentos juridicos, o que coloca grandes desafios em

termos de tributacdo internacional para os Estados e as instituicGes internacionais.

A principal manifestagdo dessas assimetrias ocorre quando a qualificacdo juridica de um
pagamento é interpretada de maneira diferente em distintos sistemas legais. Mais
concretamente, estas assimetrias hibridas resultam de diferencas na qualificacdo juridica de
um determinado instrumento financeiro ou de uma entidade entre uma empresa com sede
num determinado Estado e outra empresa associada com residéncia noutro Estado. Desta
diferenca, sucede que a deducdo do pagamento, das despesas ou das perdas pode ocorrer em
ambos os Estados (“dupla deducdo”) ou € deduzido um pagamento no Estado onde o
pagamento tem origem, sem a correspondente inclusdo, para efeitos fiscais, desse mesmo
pagamento no outro Estado (“deducdo sem inclusdo”). Com estas assimetrias hibridas acabam
por beneficiar as empresas multinacionais que, no contexto de operagdes transfronteiricas,
tentam aproveitar as diferengas entre os regimes fiscais das jurisdicbes em que operam, assim

reduzido a sua carga fiscal.

Neste contexto, o objetivo principal deste artigo é analisar a natureza e os efeitos das
assimetrias hibridas, previstas nos artigos no Cédigo do IRC, em que os artigos 68.°-A a 68.°-
D, que definem o ambito de aplicacdo deste regime, bem como as solucdes propostas pela
OCDE e UE.

2. A erosao da base tributavel

As instituicGes internacionais tém vindo a adotar um conjunto de medidas destinadas a

combater a erosdo da base tributaria.

Para tal, a OCDE aprovou, em 1998, o relatdrio intitulado “Harmful Tax Competition: An
Emergencial Global Issue”, em que identifica algumas praticas fiscais prejudiciais. Na
sequéncia deste relatério, aprovou um Plano de Agdes BEPS destinadas a combater algumas
fontes de erosdo da base tributavel, nomeadamente a economia digital, a criacdo de produtos
hibridos, os regimes fiscais privilegiados, a utilizacdo abusiva das convengGes de dupla
tributacdo, os precos de transferéncia, o reporte de prejuizos fiscais, o recurso a sociedades
estrangeiras controladas (“"CFC”) e a transferéncia de rendimentos para estabelecimentos

estaveis situados em paises ou territérios com regimes fiscais prejudiciais.

Através deste Plano de Agbes, a OCDE pretende combater estas fontes de erosdo fiscal, em
especial enfrentar os desafios da economia digital, neutralizar os efeitos negativos dos

produtos hibridos, reforcar as regras das sociedades estrangeiras controladas, limitar a
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dedutibilidade dos encargos financeiras e lutar assim, de forma geral, contra o planeamento

fiscal abusivo e as praticas fiscais desleais e prejudiciais.

De todas estas medidas, importa aqui destacar a utilizacdo de produtos hibridos como uma
das principais causas da erosdo de base, bem como a transferéncia abusiva de lucros para
empresas do mesmo grupo localizadas em paises fiscalmente privilegiados e a defesa rigorosa
de uma simetria de tratamento entre o pais de origem e a jurisdicdo privilegiada. Estas
medidas antielisivas tem em vista evitar, entre outros, as situacdes de dupla dedugdo, de
deducdo sem inclusdo e créditos fiscais. Tal se verifica no caso de entidades hibridas, com
estruturas empresariais de natureza diferente, com filiais em determinados territérios e sedes
noutros paises, localizadas em paises transparentes num caso e opacas noutros, o que gera
situacOes de concorréncia fiscal desleal, na medida em que os rendimentos sdo objeto de uma

dupla deducdo, de deducdo sem inclusdo e de créditos fiscais.

Neste mesmo sentido, a UE aprovou algumas medidas destinadas a combater a concorréncia
fiscal prejudicial através da adocdo pelo Conselho Ecofin, em 1 de dezembro de 1997, do
cédigo de conduta das empresas, com a finalidade de combater a fraude e evasao fiscal, cujo
objetivo se tornou um dos principais eixos da politica fiscal dos Estados-membros, bem como
a aprovacdo de novas regras em matéria de auxilio aos Estados e a implementagdo de novas
diretivas europeias antielisivas. A UE tomou essas medidas no sentido de assegurar condicdes

de concorréncia equitativas e leais entre os Estados da UE e os seus parceiros internacionais.

Foi assim que recentemente, na sequéncia das recomendacGes da OCDE?®, aprovou varias
diretivas antielisivas da UE, nomeadamente a Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de
julho de 2016 (Diretiva Antielisdo Fiscal I, Diretiva ATAD I), orientada para a correcdo das
situacOes de dupla ndo tributacdo provocadas pelas assimetrias hibridas, a qual foi depois
posteriormente complementada pela Diretiva (UE) 2017/952 do Conselho, de 29 de maio de
2017 (Diretiva ATAD II), destinada as assimetrias hibridas e a neutralizacdo dos seus efeitos
em termos de erosdo da base tributdvel. Este novo regime comunitario é compativel com as

solugdes propostas pela OCDE.

A erosdo da base tributavel tem levado as instituigdes internacionais a aprovar uma série de
medidas, que entretanto ja foram incluidas no ordenamento juridico interno, na expetativa

que venham a produzir os seus efeitos.

3. Evolugcao das medidas de combate a erosao fiscal

Na evolucao das medidas de combate a erosdo fiscal, importa distinguir as medidas adotadas
a nivel da OCDE, da UE e de Portugal.

5 Idem.
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A nivel da OCDE, podemos destacar um conjunto de medidas destinadas a lutar contra as

assimetrias hibridas.

A OCDE apresentou em 1998 um relatério sobre as praticas fiscais prejudiciais®, aprovado em
9 de abril de 1998, que elenca um conjunto de principios e de acGes destinadas a combater a
concorréncia fiscal prejudicial. Neste Relatorio sdo identificados alguns fatores, como os
regimes fiscais privilegiados, a falta de transparéncia, o sigilo bancario, a auséncia de atividade

real e efetiva e a qualidade da governagao.

O relatoério da OCDE de 2010 foi o primeiro a identificar o problema das assimetrias hibridas.
Este documento, intitulado de Addressing Tax Risks Involving Bank Losses (OCDE, 2010),
identificou os varios casos de planeamento fiscal resultantes do desfasamento das legislagoes

nacionais e ressalvou a importancia da assisténcia administrativa em matéria fiscal.

Em 2011, a OCDE apresenta o relatério Tackling Aggressive Tax Planning trough Improved
Transparency and Disclosure (OCDE, 2011), em que faz referéncia ao aumento substancial da
troca de informacdes fiscais entre os paises como método eficaz de combate ao planeamento

fiscal agressivo.

Em 2012, no relatério Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance issues, a
OCDE reporta a dificuldade de as autoridades fiscais acompanhar as transagdes de maior
complexidade, os desajustamentos hibridos e o impacto destes nas receitas dos Estados, bem
como volta a referir a necessidade de trocas de informacdes fiscais entre os paises. Neste
relatério sdo identificados quatro tipo de assimetrias hibridas relacionadas com as diferengas
de tratamento fiscal em cada jurisdicdo, entre as quais as entidades hibridas, as entidades

com dupla residéncia fiscal, os instrumentos hibridos e as transferéncias hibridas.

No ano seguinte, foi reportado no relatério que a solucdo para o problema em causa nao seria
simples nem podia ser resolvido individualmente a nivel de cada pais, uma vez que, por um
lado, as empresas multinacionais estdo a tirar proveito dos diferentes regimes fiscais e, por
outro lado, as agdes levadas a cabo pelos Estados podem resultar em situagdes de dupla
tributacdo internacional, o que é extremamente prejudicial para a atratividade do

investimento.

Em fevereiro de 2013, o G20 reconhece a relevancia do estudo da OCDE sobre esta matéria e
recomenda um reforco das mediadas. Com a publicacdo em 2013 do relatdrio Addressing Base
Erosion and Profit Shifting (OCDE, 2013), a OCDE tem em vista definir um plano concreto e
de rapido desenvolvimento para combater a erosdo da base fiscal, devido ao seu impacto

negativo nos paises industrializados e nos paises em desenvolvimento.

Em resultado desta iniciativa, a OCDE, em colaboracdo com o G20, apresenta quinze acdes
(Action Plan on Base Erosion and Profti Shifting, OCDE 2013), por forma a introduzir uma linha

de agdes nas jurisdigdes nacionais para combater a erosdo da base tributavel. Este projeto

6 OCDE, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Paris, OECD Publishing, 1998. Este Relatério da
OCDE visa a implementacgdo efetiva de medidas de combate as préticas da concorréncia fiscal prejudicial.
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BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) tem com objetivo combater os esquemas fiscais

prejudiciais e promover a troca de informagdes entre os Estados.

Em 19 de julho de 2013, é publicado o Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, que
contempla 15 agdes, as quais incorporam novas medidas destinadas a rever as normas
existentes e a acelerar a convergéncia das praticas nacionais em matéria fiscal. Das quinze
acOes planeadas, é de destacar a Agdo n.° 5 que visa combater os regimes fiscais prejudiciais,
dando prioridade a melhoria das regras de transparéncia e a exigéncia de uma atividade real
e efetiva substancial, e a Acdo n.° 2 que se dedica aos acordos hibridos assimétricos, e que
apresenta recomendacles para os Estados em matéria de neutralizacdo dos efeitos de

instrumentos e entidades hibridos.

O trabalho dos Estados membros da OCDE e das jurisdigbes membros do Quadro Inclusivo
sobre a Acdo 2 do BEPS culminou na aprovacdo do relatério da OCDE de 2015 sobre a
neutralizagdao dos efeitos dos acordos hibridos de incompatibilidade (Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arragements, Action 2 — 2015 Final Report, OCDE, 2015).

Posteriormente, em 2017, a OCDE publicou um novo documento centrado na Agdao 2 do BEPS
em que foram fornecidas orientacdes adicionais relativas a implementagdo das novas normas
para o combate das assimetrias hibridas (Neutralising the Effects of Branch Mismatch

Arrangements, Action 2 - Inclusive Framework on BEPS, OCDE, 2017)”.

Com o empenho da OCDE, do G20 e dos demais paises, foram assim integralmente definidas
as 15 medidas do Plano de Agao BEPS que vieram reformar a legislagao fiscal internacional em

matéria de combate a erosdo fiscal®.

A nivel da UE, podemos destacar um conjunto de diplomas, que foram aprovadas no
seguimento das recomendacgdes da OCDE, em resposta a necessidade de uma tributacdo mais
justa e destinada a combater, em particular, as assimetrias hibridas. A fim de transpor as
AcgOes definidas no Plano de Acdes BEPS, a UE aprovou a Diretiva 2016/1164 (The Anti Tax
Avoid Directive, EU, 2016), em 12 de julho de 2016 (comummente conhecida como ATAD I)
que estabelece regras contra as praticas de elisdo fiscal que tenham incidencia direta no

funcionamento do mercado interno, tendo por base a Agao 2 do Plano BEPS.

Esta Diretiva vista estabelecer regras contra as praticas de elisdo fiscal com incidéncia direta
no funcionamento do mercado interno, da qual consta algumas recomendagdes como as regras
de limitagdo da dedutibilidade de juros (Acao 4) e as regras de Controlled Foreign Corporation
(CFC rules) (Acdo 3). Pese embora a Diretiva sé tenha entrado em vigor a 1 de janeiro de

2019, o Conselho da UE, veio estabelecer cinco medidas especificas para os Estados-Membro,

7 Disponivel no sitio https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264278790-
en.pdf?expires=1717086357&id=id&accname=guest&checksum=2A2A52A85F2011E06C88ACDDEE4E28BA
(15.04.2024).

8 SjoERD DouMA, “BEPS and European Union Law”, Cahiers de droit fiscal international, Amesterddo, Haia,
Amesterddo, Haia, International Fiscal Association, vol. 102, 2017, pp. 65-95. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2997424 (03.05.2024).
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que foram posteriormente transpostas para as legislagdes fiscais internas, por forma a

combater o planeamento fiscal agressivo® praticado por empresas multinacionais.

Entende a UE que para o bom funcionamento do mercado interno e para garantir uma
tributacdo justa e eficaz e desencorajar praticas de elisdo fiscal é necessario que se coloquem
em pratica a Agao 2 do Plano BEPS da OCDE e estabelecer um nivel minimo comum de protecao
no mercado interno. Adicionalmente, é essencial a existéncia de medidas nacionais de
execucao baseadas num regime comum proporcionado pela UE que deem seguranca juridica

aos contribuintes.

Na medida em que uma das solucdes propostas pela OCDE para atenuar os efeitos resultantes
das assimetrias hibridas se traduz na reducdo da dedutibilidade dos gastos de financiamento,
a Diretiva 2016/1164 impde a necessidade de estabelecer um racio de dedutibilidade
respeitante aos resultados tributaveis dos contribuintes antes dos juros, impostos,
depreciacdes e amortizagdes (EBITDA - Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation and
Amortization), como indicador de eficiéncia operacional da empresa sem os juros, impostos,
amortizacOes e depreciacOes. Pode ainda ser adotada uma medida alternativa relativa aos
resultados do contribuinte antes de juros e impostos (EBIT) que seja fixada de forma a ser

equivalente ao racio anteriormente enunciado (EBITDA).

Além disso, é mencionada na Diretiva a importéncia da tributacdo a saida (exit tax) nas
situacdes em que um contribuinte transfere ativos ou o seu domicilio fiscal para uma outra
jurisdicdo. O objetivo desta tributacdo é garantir que o Estado, onde estdo localizados os ativos
ou onde o contribuinte reside, tribute o valor econdmico das mais-valias geradas no seu
territério, ainda que ndo tenham sido realizadas no momento da saida para outro territorio.
Este regime de tributacdo encontra-se ja consagrado no artigo 83.2 do CIRC e no artigo 10.0-
A do CIRS.

Esta Diretiva 2016/1164 estd mais direcionada para o combate a evasdo fiscal nas suas
diversas modalidades. Nao obstante, uma vez que o previsto nesta Diretiva foi manifestamente
insuficiente e dada a necessidade de “estabelecer regras que neutralizem as assimetrias
hibridas de uma forma tdo abrangente quanto possivel”, em 29 de maio de 2017 foi publicada
a Diretiva 2017/952 (ATAD II), que veio alargar o ambito de aplicacdo da ATAD I “as

assimetrias hibridas que envolvessem paises terceiros”.

Em maio de 2017, na senda da OCDE, o Conselho da UE publicou no Jornal Oficial da UE a
Diretiva 2017/952 (The Anti Tax Avoid Directive II, EU, 2017), com entrada em vigor a 1 de
janeiro de 2022, com o objetivo de alargar o ambito de aplicagdo das regras antielisivas aos
paises terceiros - com o aditamento dos artigos 9.°-A e 9.°-B, prevendo o combate as

assimetrias hibridas importadas.

9 MARTA CALDAS, O conceito de Planeamento Fiscal Agressivo: Novos limites ao Planeamento Fiscal, Cadernos
IDEFF, Coimbra, Almedina, n.% 18, 2015, p. 84; JOSE MARIA LoGO MONTERO, “Planificacion fiscal agresiva, beps y
litigiosidad”, in Ars Iuris Salmanticensis ESTUDIOS, Ediciones Universidad de Salamanca, Vol. 3, 2015, pp. 67-
68. Disponivel no sitio https://revistas.usal.es/cuatro/index.php/ais/article/view/14449/14813 (05.05.2024).
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A nivel de Portugal, podemos destacar as cldusulas gerais antiabuso e a lei que transpde as
Diretivas comunitarias. A cldusula geral antiabuso (CGAA) foi introduzida na legislacdo em
1998, aquando da aprovacdo da Lei n.° 87-B/98, de 31 de dezembro, através do artigo 32.°-
A do Cddigo de Processo Tributario (CPT), foi depois transposta para o artigo 38.° da Lei Geral
Tributaria (LGT), pela via da Lei n.© 100/99, de 26 de julho. O objetivo era implementar uma
norma geral de combate a elisdo fiscal, no sentido de ter uma amplitude maior do que as

normas especiais antiabuso.

Na sequéncia da transposicao da Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho, de 12 de julho de
2016 (Diretiva antielisao I), e da Diretiva (UE) 2017/952, do Conselho, de 29 de maio de 2017
(Diretiva antielisao II), o artigo 38.° da LGT foi objeto de alteracdes em que foram alterados
alguns dos pressupostos da CGAA com vista a sua melhor eficacia. A CGAA, como norma
supletiva, passou a abranger qualquer tipo de negocio juridico, independentemente da

natureza dos impostos diretos e indiretos 10,

A CGAA desempenha uma funcgdo preventiva e repressivo, tendo em vista impedir os “negécios
anomalos que, embora licitos, tenham como propdsito exclusivo elidir a aplicagdo das regras
tributarias”!!. Para a sua aplicacdo, ndo basta que o negdcio em causa tenha como objetivo
principal a diminuicdo da carga fiscal ou a obtencdo de uma vantagem fiscal, é ainda necessario
provar que o contribuinte utilizou um meio fraudulento. Da aplicagdao da CGAA resulta a
ineficacia do negodcio em termos fiscais, passando a tributar-se o ato como se ndo tivesse

havido um beneficio fiscal.

A 3 de maio de 2019, Portugal, através da publicacdo da Lei n.° 32/2019, de 3 de maio, com
entrada a vigor a 4 de maio de 2019, sdo efetuadas varias adaptacdes no Codigo do IRC, em
conformidade com a Diretiva da UE n.% 2016/1164, e com a Diretiva (UE) 2017/952, do
Conselho, de 29 de maio de 2017, que altera a Diretiva (UE) 2016/1164 no que respeita a

assimetrias hibridas com paises terceiros.

Esta lei prevé igualmente alteracdes ao nivel, nomeadamente, dos artigos 46.9, 66.°, 67.9,
83.0 e 84.9 do CIRC, no que se refere a transferéncia da sede ou diregdo efetiva de entidades
estrangeiras para territério portugués; no que toca aos rendimentos de entidades ndo
residentes considerados obtidos em Portugal, de acordo com o principio da transparéncia fiscal
internacional; em relacdo a modalidade de pagamento no caso de transferéncia da residéncia
de uma sociedade com sede ou diregdo efetiva em territorio portugués para outro Estado-
membro da Unido Europeia; e no que diz respeito a determinagdo do lucro tributével imputavel

a um estabelecimento estavel de entidade ndo residente situado em territério portugués.

10 Processo n.° 167/2019-T do CAAD, 2020, p. 37. Disponivel em: https://caad.org.pt/tributario/decisoes/
(28.03.2024).

11 Jost bE CAMPOS AMORIM, “Responsabilidade dos Promotores do Planeamento Fiscal”, in AMORIM, JOSE DE CAMPOS
(Ed.), Planeamento e Evasao Fiscal, Porto, Vida Econémica, 2010, p. 223.
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Para além desta clausula geral antibuso, foram criadas normas especiais antiabuso em sede
de IRS, IRC e IVA. No caso do IRS, destaca-se o artigo 16.° n.° 6 (em matéria de residéncia),
o artigo 18.° (relativo aos rendimentos obtidos em Portugal), o artigo 43.° n.° 5 (referente as
mais-valias, na contraparte da operagdo em paraiso fiscal), e o artigo 73.2 n.% 6 (taxas de
tributagdo autdonoma). Em sede de IRC, existem varias normas especificas antiabuso, entre as
quais apontamos o artigo 23.9-A (encargos ndo dedutiveis), o artigo 49.9, n.° 10
(Instrumentos financeiros derivados), o artigo 51.9, n.° 10 (eliminagdo da dupla tributacao
econdémica), o artigo 73.9, n.° 10 (exclusdo de neutralidade fiscal nas operagdes de fusdo,
cisdo e entrada de ativos, quando estas operagdes tenham como principal ou principais
objetivos a evasao fiscal), o artigo 63.°2 (preco de transferéncia é o “preco que seria acordado
entre empresas independentes, relativamente a operacdes idénticas ou similares, no mercado
livre” (OCDE) (critério do preco de plena concorréncia ou “arm's length price”)), o artigo 64.°
(corregdo do valor dos bens imdveis), o artigo 66.° (transparéncia fiscal internacional), o artigo
67.9 (gastos de financiamento) e o artigo 88.° (tributacao auténoma). Em matéria de IVA, é
de destacar o artigo 19.9, n.°s 3 e 4 (direito a deducdo no caso de uma operacdo simulada) e
o artigo 80.° (responsabilidade solidaria dos sujeitos passivos). Além destas referéncias, estdo
ainda previstas outras normas antiabuso em sede de IMI, IMT e na LGT, sendo que, neste
ultimo caso, importa referir o artigo 63.°-B da LGT (levantamento do sigilo bancario) e o artigo
890-A da LGT (manifestacdes de fortuna).

O passo seguinte resulta na implementacdao e monitorizagao destas alteracdes fiscais na vida

das empresas.

4. Natureza das assimetrias hibridas

Importa, antes de mais, explicar o conceito de “assimetria hibrida”. Esta resulta das diferentes
qualificacOes juridicas decorrentes da interacdo entre os distintos ordenamentos juridicos. O
tratamento fiscal previsto nas diferentes jurisdicdes traduz-se em vantagens para ambas as

partes, sendo a principal a reducao da carga fiscal.

De acordo com o considerando n.° 15 da Diretiva (UE) 2017/952, distingue-se quatro grandes
categorias de assimetrias hibridas: “em primeiro lugar, as assimetrias hibridas que resultem
de pagamentos efetuados ao abrigo de um instrumento financeiro; em segundo lugar, as
assimetrias hibridas que resultem de diferencas na imputacdo de pagamentos efetuados a uma
entidade hibrida ou a um estabelecimento estavel, inclusive em resultado de pagamentos
efetuados a estabelecimentos estaveis ndo tidos em conta; em terceiro lugar, as assimetrias
hibridas que resultem de pagamentos efetuados por uma entidade hibrida ao seu proprietario
ou de pagamentos tedricos entre a sede e o estabelecimento estavel ou entre dois ou mais
estabelecimentos estaveis; por ultimo, os resultados de dupla deducdo decorrentes de

pagamentos efetuados por uma entidade hibrida ou um estabelecimento estavel”.
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No primeiro caso, a assimetria hibrida pode resultar numa deducdo sem inclusdao imputavel a
diferenca de qualificacdo do instrumento ou do pagamento efetuado. No segundo caso, a
assimetria hibrida resultante da deducdo sem inclusdo decorre da diferenca na imputagao
desse pagamento entre a entidade hibrida e o seu proprietario ou entre a sede e o
estabelecimento estavel ou entre dois ou mais estabelecimentos estaveis, no caso de
pagamento efetuado a um estabelecimento estavel. No terceiro caso, no que se refere aos
pagamentos efetuados por uma entidade hibrida ao seu proprietario ou aos pagamentos
tedricos efetuados entre a sede e o estabelecimento estdvel ou entre dois ou mais
estabelecimentos estaveis, a assimetria hibrida resultante da dedugdo sem inclusdo decorre
do facto de o pagamento ou o pagamento tedrico ndo ser reconhecido na jurisdicdo do

beneficiario.

Sdo assim consideradas hibridas as entidades que apresentam qualificacGes diferentes, entre
pelo menos dois ordenamentos juridicos, onde um é considerado transparente (imputacdo na
esfera dos sodcios) e outro opaco (em que a entidade é tributada pelos lucros gerados).
Distingue-se assim, por um lado, a entidade hibrida classica, que é tratada como opaca no
Estado da sede e, simultaneamente, transparente no Estado da residéncia dos socios; e a
entidade hibrida inversa, que é tratada como transparente no seu Estado da sede e,

simultaneamente, opaca no Estado da residéncia dos sécios.

As regras anti hibridas, aplicadveis as situagles transfronteiricas, seguem as recomendacdes
da Acdo 2 do BEPS da OCDE, que visam neutralizar os efeitos destas assimetrias hibridas, o
que obriga a aprovacao de regras nacionais para neutralizar os efeitos dos instrumentos

financeiros e das entidades hibridos nas respetivas jurisdices.

As assimetrias hibridas sao também utilizadas no ambito de operacdes de planeamento fiscal
agressivo para explorar as diferencas de tratamento fiscal de uma entidade ou de um
instrumento financeiro ao abrigo da legislacdo de duas ou mais jurisdicdes para obter uma

dupla ndo tributacdo. Dai a importadncia em neutralizar os efeitos das assimetrias hibridas.

Estes tipos de assimetrias hibridas resultam numa erosdo substancial das bases tributaveis
das jurisdicGes em causa, conforme foi antes salientado no relatério da OCDE de 2010
intitulado “Addressing Tax Risks Involving Bank Losses” e numa analise subsequente efetuada
por varios paises membros da OCDE que identificaram exemplos de planeamento fiscal com
recurso a expedientes hibridos, que conduziram ao relatério da OCDE de 2012 intitulado
“Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance issues. Este relatério de 2012
sustenta que os regimes hibridos, para além do seu impacto nas receitas fiscais, tém um

impacto global negativo em termos de concorréncia, eficiéncia, transparéncia e equidade.

No relatério da OCDE de 2012 estdo, alids, categorizados 4 tipos de assimetrias hibridas mais
comuns (Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance issues, OCDE, 2012, p.

7):

1) Entidades hibridas: Entidades que numa jurisdigdo sdo consideradas como transparentes e

noutra jurisdicdo como opacas, /i.e., numa entidade considerada transparente o lucro tributavel
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é apurado na esfera da entidade e, posteriormente, tributado na esfera individual de cada sécio
(imputavel aos sécios ou detentores das participagGes (pass-trough)), enquanto que, numa
entidade opaca, o lucro tributdvel é apurado e tributado na esfera da propria entidade,
independentemente da relevéncia dos sdcios para o apuramento da matéria coletavel / da taxa

de imposto que sera aplicada em sede de IRC*?;

2) Entidades com dupla residéncia fiscal: Entidades com residéncia fiscal em mais do que um
Estado (Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance issues, OCDE, 2012).
Importa referir que a OCDE resolveu esta questdao ao definir que, em situagdes de dupla
residéncia de pessoas coletivas, considera-se o Estado de residéncia aquele onde esta
estabelecido a diregdo efetiva (Convengdao Modelo da OCDE, artigo 4.2, n.° 3). Nao obstante,
revela mencionar principais vantagens e desvantagens destas situacGes de dupla residéncia.
Ora, por um lado, a entidade podera ser, injustamente, duplamente tributada pelo seu
rendimento global. Por outro lado, podera beneficiar da dupla dedugdo de custos e incentivos,

o que se traduz num beneficio fiscal (Lima, 2020);

3) Instrumentos financeiros hibridos: Instrumentos com qualificacdo diferente nos paises
envolvidos, em que, por motivos de diferenca na qualificagdo do instrumento ou do pagamento,
se verifica uma assimetria hibrida, quando o pagamento, efetuado ao abrigo de um instrumento
financeiro, da origem a um encargo dedutivel no Estado do devedor sem inclusdo no lucro
tributavel do Estado do beneficiario (Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance
issues, OCDE, 2012).

4) Transferéncias hibridas: Estas transferéncias séo classificadas, para efeitos fiscais, como uma
transferéncia de propriedade de um ativo num pais e como um empréstimo garantido num
outro. Esta diferenca resulta numa dedugdo sem inclusdo, no sentido de que no segundo pais
podem ser deduzidos gastos de financiamento, enquanto que no primeiro ndo esta sujeito a

tributacdo (Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance issues, OCDE, 2012).

Destes 4 tipos de assimetrias hibridas mais comuns, resultam os seguintes efeitos: dupla

deducdo, de dedugdo sem inclusdo e créditos fiscais!3.

No relatério da OCDE de 2017, intitulado Neutralising the Effects of Branch Mismatch
Arrangements, Action 2 - Inclusive Framework on BEPS, sao apresentadas recomendacdes
com vista a adogdo de regras nacionais destinadas a resolucdo das assimetrias envolvendo

sucursais.

Este Relatorio passa a alargar as assimetrias hibridas e a incluir as relagdes com as sucursais.
Varios paises do Quadro Inclusivo, como é o caso do Reino Unido, da Australia e da Nova
Zelandia, adotaram de imediato regras comuns de aplicagdo da Acdo 2 para fazer face as

assimetrias hibridas entre as entidades e suas sucursais.

As assimetrias que envolvem uma sucursal surgem quando as regras que regem a afetacdo
dos rendimentos e das despesas entre a sucursal e a sede fazem com que uma parte do lucro

liguido do contribuinte ndo seja tributada em ambas as jurisdices. Ao contrario das

12 CiNTIA VAZ LIMA, As Assimetrias Hibridas e os desafios ao legislador portugués para o combate impostos pelas
Diretiva (UE) 2016/1164 e Diretiva (UE) 2017/952). Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2020. Disponivel em:
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/46827/1/ulfd145308_tese.pdf (06.03.2024).

13 OCDE, Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance issues, Paris, OCDE, 2012, p. 7.
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assimetrias hibridas que resultam de conflitos no tratamento juridico de entidades ou
instrumentos, as assimetrias que envolvem uma sucursal exploram as disparidades entre a

forma como a sucursal contabiliza um pagamento efetuado por ou para a sucursal.

Na medida em que as assimetrias que envolvem uma sucursal se baseiam em diferencas de
tratamento contabilistico e ndo em diferencas de classificagdo juridica, a mesma estrutura
juridica de base pode exigir a aplicacdao de regras relativas a assimetrias que diferem consoante
o tratamento fiscal/contabilistico adotado pela sede e pela sucursal, respetivamente!4. Os
acordos hibridos que envolvem uma sucursal permitem as multinacionais reduzir a sua carga
fiscal global, explorando as diferengas nas regras de afetacdao dos pagamentos entre duas
jurisdicoes.

Este relatério distingue cinco tipos de assimetrias envolvendo uma sucursal, a saber: a) a
estrutura da sucursal ndo é considerada como estabelecimento estavel ou sujeita a tributacdo
no Estado onde se encontra; b) os pagamentos efetuados a uma sucursal ndo sdao imputados
a sucursal mas a sede, que acaba por isentar esse pagamento pelo facto de ter sido efetuado
em beneficio da sucursal; c) os pagamentos efetuados pela sucursal e registados na sua
contabilidade dao origem a uma assimetria de resultados fiscais entre as legislacdes dos dois
paises; d) os pagamentos efetuados pela sucursal ddo lugar a uma dupla dedugdo de despesa,
de acordo as legislaces dos paises da sede e da sucursal; e e) as assimetrias importadas

envolvendo uma sucursal gera uma despesa dedutivel®>.

Estas assimetrias envolvendo uma sucursal podem gerar um efeito de dedugao/nao-incluséo,

de dupla deducao ou ainda assimetrias importadas.

Na sequéncia destas recomendacdes da Acdo 2 da OCDE, os Estados-Membros da UE adotaram
a Diretiva (UE) 2017/952 do Conselho, com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2022,
relativamente ao artigo 9.9-A da Diretiva (UE) 2016/1164.

Vejamos agora alguns dos efeitos das assimetrias hibridas.

5. Efeitos das assimetrias hibridas

Importa aqui analisar e concretizar os efeitos que resultam das assimetrias hibridas acima

elencadas em termos de dupla deducdo, de dedugdo sem inclusdo e créditos fiscais.

14 OCDE, Neutralising the Effects of Branch Mismatch Arrangements, Action 2 - Inclusive Framework on BEPS,
Paris, OCDE, 2017, p. 13.
15 Idem.
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a) Dupla deducgao

De acordo com o ponto 9) do artigo 2.° da Diretiva 2016/1164, alterado pela Diretiva
2017/952, para efeitos dos artigos 9.9, 9.°9-A e 9.°-B da Diretiva 2017/952, por dupla deducao
entende-se “a deducdao do mesmo pagamento, despesas ou perdas na jurisdicao onde o
pagamento tem origem, as despesas sao incorridas ou as perdas sdo sofridas (jurisdicao do
ordenante) e noutra jurisdicdo (jurisdicdo do investidor)”. Isto faz com que o mesmo
pagamento seja dedutivel a matéria coletavel em ambos os Estados, sempre que a entidade
seja qualificada como transparente nos diferentes Estados (artigo 29, n°® 9, al. a) da Diretiva
(UE) 2016/1164, de 12 de julho).

Este efeito é percetivel numa assimetria hibrida originada pela dupla residéncia de uma
entidade. Ora, tal como mencionado anteriormente, uma das vantagens principais que deriva
do facto de uma entidade ser considerada residente fiscal em duas jurisdicGes diferentes é a
possibilidade de poder deduzir os seus gastos em ambas as jurisdicdes. Concretizando, se
considerarmos trés empresas de um grupo, em que A e B sdo residentes no Estado I e B e C
sdo residentes no Estado II, verificamos que a entidade B é considerada como residente fiscal
em ambos os Estados, o que faz com que a empresa B, ao solicitar um financiamento para
investimento, podera deduzir os gastos de financiamento em ambos os Estados. Assim sendo,

a existéncia de entidades hibridas tem um efeito de dupla deducao fiscal.

Vejamos um outro exemplo para ilustrar este efeito de dupla deducdao. Suponhamos que a
entidade A, residente fiscal no Estado I, detém a empresa A, residente no Estado II e que
entre as entidades A e a B existe uma entidade hibrida® que, para efeitos fiscais, é considerada

transparente no Estado I e opaca no Estado II.

Estado | Estado Il

Entida Hibrid
considerada
transparente

considerada ndo
transparente

s s s s s s s -
| Os juros podem serdeduzides na |
| Entidade Hibrida,ao abrigo do RETGS |
_________________ =

I
)

| Os juros podem ser deduzidos na |
i entidade A i

b ]

100% Entidade 100%
A - - B
Hibrida
siz,ai‘ﬁ\o,. - :
«¥ i
T i

16 De acordo com o ponto 9) do artigo 2.0 da Diretiva 2016/1164, alterado pela Diretiva 2017/952, para efeitos
dos artigos 9.9, 9.°-A e 9.°-B da Diretiva 2017/952, uma entidade hibrida é uma entidade que passa a ser tributada
de acordo com a legislagdo de uma jurisdigao e os rendimentos obtidos ou despesas incorridas sdo tratados por
uma ou varias outras entidades ao abrigo da legislagdo de outra jurisdigéo.
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Estado | Estado Il

Sociedade Mde Empréstimo Subsidiaria

'Empresa Al =———) Empresa B!

Rececdo dos juros
do empréstimo Deduglo dos gastos
classificados como de financiamento
dividendos

Reembolso

Imaginemos que a entidade hibrida, igualmente detida pela entidade A, contratualiza um
empréstimo com uma terceira entidade ou com uma entidade de um grupo de sociedades. No
Estado II, ndo sendo a sociedade hibrida considerada transparente, estara sujeita a IRC, pelo
que, ao abrigo do Regime Especial de Tributacao dos Grupos de Sociedades, sendo a entidade
hibrida a sociedade dominante naquele Estado, pode optar pelo regime especial de
determinacdo da matéria coletavel em relacdo a todas as sociedades do grupo e, assim, podera

beneficiar da deducdo dos gastos de financiamento.

Pelo contrario, no Estado I, tendo em conta a legislagdo em vigor, sendo a entidade hibrida
uma entidade transparente, a matéria tributavel terd de ser apurada pela sociedade mae
(entidade A) e, posteriormente, tributada em sede de IRS na esfera dos sécios ou em sede de
IRC no caso de agrupamentos complementares de empresas e de agrupamentos europeus de
interesse econdmico, segundo o artigo 6.2 do CIRC. Em todo o caso, a sociedade podera

deduzir os gastos de financiamento neste Estado.

b) Dedugao sem inclusao

De acordo com a al. b) do ponto 9) do artigo 2.° da Diretiva 2016/1164, de 12 de julho,
alterado pela Diretiva 2017/952, para efeitos dos artigos 9.9, 9.9-A e 9.9-B da Diretiva
2017/952, a dedugao sem inclusao consiste na dedugao de um pagamento efetuado por uma
entidade a uma outra entidade (entre a sede e o seu estabelecimento estavel ou entre dois ou
mais estabelecimentos estaveis) em qualquer jurisdicdo em que esse pagamento é efetuado
(designado por jurisdicdo do ordenante), sem a devida inclusdo desse pagamento na esfera
do beneficiario. O que significa que caso uma entidade seja qualificada como opaca no Estado
de origem e transparente no Estado dos sdcios, tal conduz a uma deducgao na esfera dos sécios
(pela sua participacdo), sem a inclusdao do pagamento na matéria coletdvel da sociedade. Para
combater tal assimetria, a deducdao deve ser concedida apenas no Estado-Membro em que

esse pagamento tem origem, evitando assim, a possibilidade de dupla dedugdo (artigo 9.9).

Vejamos, a titulo ilustrativo, um exemplo. Suponhamos que a Empresa A financia um
investimento da Empresa B (subsididria da Empresa A). No pais da Empresa A, esta operacao
€ qualificada em sede de IRC como um instrumento de capital. No pais da Empresa B, este
empréstimo hibrido é classificado como um instrumento de divida. Ora, para o reembolso deste

empréstimo, é legitima no pais da Empresa B a deducdo dos gastos de financiamento
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concedido pela Empresa A, verificando-se aqui uma deducao a favor do ordenante. Pois, na
Empresa A, tendo em consideracao a qualificacdo deste instrumento e o facto de se tratar de
paises membros da UE, com a aplicacao do regime da participation exemption obtém-se uma

isencao de participacao, o que faz com que esses dividendos ndo sejam tributados.

A

Obrigagdes

Deste modo, a diferenca na qualificacdo deste instrumento hibrido resulta numa dedugdo sem
inclusdo, em que os custos de financiamento deduzidos no pais da Empresa B ndo concorrem

para a determinacdo do lucro tributavel no pais da Empresa A.

c) Créditos fiscais

A duplicagdo (indevida) dos créditos fiscais resulta da pratica de esquemas de transferéncias
hibridas, em que a duplicagdo é causada pelas diferentes qualificaces dos negdcios em

consequéncia da transferéncia de instrumentos financeiros.
A partir do exemplo seguinte, vejamos as consequéncias dos efeitos desta assimetria hibrida.

A entidade Beta, residente no Estado II celebra um contrato de empréstimo com a entidade
Alfa, residente no Estado I. Além disso, a entidade Beta é titular de obrigacdes, das quais
aufere juros e pretende usar esse rendimento para remunerar a entidade Alfa pela quantia
emprestada. Uma vez que no Estado I prevalece o principio de substdncia sob a forma,
considerando que a entidade Beta é titular de obrigagdes e que a remuneragdo resultante do
empréstimo esta dependente do risco associado as obrigacdes, €, para o efeito, concedido um

crédito pelo imposto que venha a suportar pelo rendimento resultante das obrigagoes.

Ora, pelo facto de o Estado II seguir a forma de negdcio juridico e, portanto, ndo existir
qualquer transferéncia de titularidade das obrigacdes decorrentes deste negdcio, a entidade
Beta permanece com a titular das obrigacdes, mas podera reclamar, neste Estado, um crédito

pelo imposto que paga(ria) pelos rendimentos das obrigacdes.

Este direito a um crédito de imposto vem igualmente previsto no artigo 11.° das Convengodes

para Evitar a Dupla Tributagdo e na Convencao Modelo da OCDE, que preveem que “0s juros
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provenientes de um Estado contratante e pagos a um residente do outro Estado contratante

podem ser tributados nesse outro Estado”.

6. Recomendacgdes quanto a aplicacao da Agao 2 do BEPS

A Acgdo 2 é aquela que visa neutralizar os efeitos das assimetrias hibridas. O objetivo desta
Agdo é combater as divergéncias no tratamento fiscal de uma entidade/instrumento financeiro
mediante a aplicacdo da legislacdo das jurisdicdes em causal’. Com esta Agdo, a OCDE
pretende que os resultados destas transacdes sejam coerentemente qualificados em ambas as
jurisdicGes, pelo que quando um dos Estados reconhece um rendimento o outro deve
reconhecer um gasto para que, no primeiro, esse rendimento possa ser tributado e no segundo

0 gasto seja devidamente deduzido.

Para que a Agdo 2 seja aplicada, é necessario, segundo o previsto no Neutralising the Effects

of Hybrid Mismatch Arragements, Action 2, que:

a) Sejam feitas alteragdes nas convencgOes para evitar a dupla tributacdo por forma a garantir
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que os instrumentos hibridos, bem como as entidades hibridas ndo sejam utilizadas com vista

a obtencgdo exclusiva de vantagens fiscais;

b) As legislagbes internas impecam a isencao / dedugdo de rendimentos e pagamentos,

respetivamente;

c) As legislagdes internas recusem a dedugdo de gastos que ndo estejam incluidos no
rendimento do destinatario (e que ndo esteja sujeito as regras de Controlled Foreing

Corporation*®- CFC - ou a regras similares);

d) As disposicGes do direito interno proibem a deducdo de gastos que sejam igualmente

dedutiveis segundo a legislacdo nacional de outra jurisdicdo; e

e) Caso seja necessario, sejam coordenados os critérios para o caso de mais do que um Estado

aplicar tais normas a uma determinada transagao.

As recomendacdes previstas no relatério de 2015 da OCDE podem ser divididas em duas
partes. Na primeira parte sao apresentadas recomendagdes com vista a um alinhamento das

legislagOes e a anulacdo das disparidades resultantes de assimetrias hibridas, nomeadamente:

a) Quando se trate de pagamentos dedutiveis efetuados ao abrigo de instrumentos financeiros

hibridos, os dividendos que resultem dessas transagdes ndo devem estar isentos de tributagdo;

17 JoAo MIGUEL VIDREIRO MARTINS, BEPS - Base Erosion and Profit Shifting: evolucdo, impacto e perspetivas futuras,
Dissertagdo de Mestrado, Universidade de Aveiro, Instituto Superior de Contabilidade e Administragao, 2018, pp.
1-151. Disponivel em:
https://ria.ua.pt/bitstream/10773/26768/1/DISSERTA%C3%87%C3%830_72825_]_MARTINS.pdf
(20.03.2024).

18 Uma Controlled Foreing Corporation (CFC) é uma empresa estrangeira que é direta ou indiretamente controlada
por um contribuinte residente. Os critérios para a determinagdo do controlo variam de jurisdicdo para jurisdicdo,
bem como as definigdes do rendimento de uma CFC e dos testes relativos a atividade substancial.
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b) Os Estados devem prever medidas destinadas a evitar a dedugdo de duplos créditos fiscais

relativos a impostos retidos na fonte;

c) Nos regimes de Controlled Foreing Corporation e noutros regimes de investimento offshore,
os rendimentos das entidades hibridas devem ser tributados de acordo com a legislagdo da

jurisdigdo do investidor;

d) Relativamente as entidades consideradas transparentes em cada uma das jurisdigGes, os
Estados devem ser incentivados a adotar um método de reporte e a prestar as informagdes

solicitadas;

e) No caso de hibridos invertidos, impde-se a restricdo da transparéncia fiscal dos hibridos

invertidos que sejam membros de um grupo de controlo?®.

Ora, por referéncia aos efeitos das assimetrias hibridas acima elencados, a OCDE sugere

especificamente o seguinte:

a) Dupla deducao

Para as transacoes efetuadas por entidades hibridas a solucdo é de ndo aceitar a deducdo do
gasto no Estado da sociedade mae, o que, no caso do exemplo anterior, se traduz na nao
aceitacdo pela sociedade Alfa da deducdo do gasto no Estado I. Em alternativa, a solucdo,
mais defensavel, consistiria em ndo deduzir o gasto na jurisdicdo da entidade que efetuou o
pagamento, o que levaria a que a prépria entidade hibrida ndo deduzisse esse gasto no Estado

11, caso essa dedugdo fosse efetuada no Estado I.

b) Dedugao sem inclusao

Quando estamos perante assimetrias hibridas resultantes de instrumentos classificados de
forma diferente em duas jurisdicdes, podemos ter como resultado uma dedugdao num dos
Estados sem a devida inclusdo na matéria coletavel do outro Estado (jurisdicdo do
beneficiario). Ora, para estes casos, a OCDE propde como solucdo a ndo deducdo na jurisdicao
da entidade que efetua o pagamento (no exemplo acima referido seria a empresa Beta no
Estado II). Caso tal solugdo ndo resolva o problema em apreco, a solugao defendida pela
Organizacao prevé que o Estado que beneficia do pagamento em causa deve inclui-lo na

matéria coletdvel dessa entidade. No exemplo em apreco, trata-se de determinar que o

19 De acordo com o artigo 9.°-A, n.° 1 da Diretiva 2017/952, do Conselho, de 29 de maio, “Caso uma ou mais
entidades associadas ndo residentes que detenham de forma agregada um interesse direto ou indireto em 50 %
ou mais dos direitos de voto, participagGes no capital ou direitos a uma parte dos lucros de uma entidade hibrida
constituida ou estabelecida num Estado-Membro estejam localizadas numa jurisdigdo ou jurisdicdes que tratem
a entidade hibrida como sujeito passivo, a entidade hibrida é considerada residente desse Estado-Membro e
tributada sobre o seu rendimento na medida em que esse rendimento ndo seja de outro modo tributado ao abrigo
da legislagdo do Estado-Membro ou de qualquer outra jurisdigdo”.
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reembolso que Beta efetua a Alfa seja devidamente incluido nos rendimentos da jurisdicdo da

entidade que recebe esse pagamento, i.e., no Estado I, onde a empresa A é residente.

c) Créditos fiscais

Num cenério de duplicacdo de créditos de imposto em consequéncia de uma transferéncia
hibrida (tal como descrito anteriormente), a recomendagdo da OCDE consiste em conceder o
referido crédito em cada jurisdicdo na proporcdo do rendimento liquido tributavel do
contribuinte relativamente a essa transferéncia, por forma a que apenas o beneficiario efetivo
desse rendimento obtenha o crédito correspondente (i.e., se aplicado no exemplo ilustrado
supra, apenas a entidade Alfa tera direito ao crédito de imposto pelo rendimento que resulta
das obrigagbes, dado que Beta utiliza esse mesmo rendimento para cobrir o gasto que tem

com Alfa, em consequéncia do empréstimo que esta Ultima Ihe concedeu).

A OCDE apresenta varias recomendagdes que nos permitem perceber a sua importancia e o
seu impacto no combate a elisdo fiscal. E de esperar agora que sejam seguidas estas
recomendacdes e que seja aplicado o normativo previsto no CIRC, apesar das dificuldades na

sua interpretacao e aplicacao.

7. Consideracoes finais

Pese embora a problematica de elisdo fiscal ndo seja recente, com a evolugdo da globalizagdo
econdmica, as praticas de planeamento fiscal abusivo tém aumentado constantemente e de
forma diversificada, tendo-se criado dificuldades crescentes para as autoridades tributarias no

combate contra estas praticas abusivas de elisdo e evasao fiscal.

O tema das assimetrias hibridas, inicialmente levantado pela OCDE e retomado pela UE, tem
um impacto significativo na sociedade e no mercado interno, originando desigualdades
consideraveis entre os demais contribuintes. As recomendaces da OCDE foram transferidas

para a legislagao europeia e, posteriormente, para as legislacdes nacionais.

A transposicdo das Diretivas antielisivas para as legislagdes nacionais e a sua aplicabilidade
em cada Estado da UE responde as preocupagdes dos Estados na quebra de eficiéncia fiscal e
sobretudo na necessidade de lutar contra todos estes esquemas de concorréncia desleal e de
planeamento fiscal agressivo que conduzem a situagbes de dupla deducdo, de deducao sem

inclusdo e de créditos fiscais.

Além destes instrumentos, a administragdo fiscal dispde da CGAA, destinada a combater
situagdes de planeamento fiscal abusivo naqueles casos em que nao sejam aplicadas normas

especiais. Tal CGAA foi adaptada ao novo quadro comunitario, em especial a Diretiva (UE)
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2016/1164 e a Diretiva (UE) 2017/952, do Conselho, e admite novos critérios de combate da
elisdo fiscal nos casos de negdcios que, mesmo licitos, ndo sendo genuinos, ponham em causa

as normas fiscais.

Com as recomendacdes da OCDE e da UE e o reforco das medidas internas, os Estados passam
a ter condigdes para combater os efeitos das assimetrias hibridas resultantes da diferenga de
qualificacao de instrumentos financeiros, entidades e pagamentos efetuados por distintas
jurisdicoes.

Falta agora saber se estas medidas serdo suficientes para evitar a realizacao de esquemas ou
construgdes artificiais desenvolvidas sobretudo pelas multinacionais que tentam tirar partido
das lacunas da lei para criar esquemas de planeamento fiscal abusivo cada vez mais
sofisticados. Conhecidos os efeitos das assimetrias hibridas, as recomendacdes e as medidas
legislativas previstas no CIRC, importa saber se as recentes alteracdes legislativas sdo de facil

interpretacdo e aplicacdo e suficientes para combater a elisdo fiscal.

Importa, face a a complexidade destas operagdes, reforcar as orientacdes e os critérios
objetivos de aplicabilidade das medidas antielisivas para garantir uma certa seguranca juridica
aos contribuintes. Na duvida, como ndo podera deixar de ser, terdo de ser os tribunais a

garantir a sua correta interpretacao.
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