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Interpretacao pelo TJUE
dos conceitos de abuso de direito
e de beneficiario efetivo

No passado dia 26 de fevereiro de 2019, foram conhecidos dois importantes acérdaos proferidos
pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (“TJUE”), nos quais este vem interpretar os conceitos de
“beneficiario efetivo e “abuso de direito” a luz da Diretiva Méae-Filhas (casos C-116/16 e C-117/16), e da
Diretiva sobre os Juros e Royalties (casos C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-229/16).

O TJUE tem vindo a ser frequentemente chamado a analisar o conceito de “abuso de direito”, cujo
entendimento temvindo aevoluir e aacompanhar as principais tendéncias da fiscalidade internacional,
nomeadamente no &mbito do projeto BEPS - Base Erosion Profit Shifting (eroséo de bases tributaveis
e transferéncia de lucros).

Além do mais, o TJUE vem interpretar pela primeira vez o conceito de “beneficiario efetivo”,
estabelecendo desde logo uma ligacdo com os comentdrios ao Modelo de Convencéo Fiscal da OCDE,
abrindo a porta para a adogéo futura de interpretagdes dinamicas deste conceito.

Como principal nota a reter, importa sublinhar que o entendimento perfilhado pelo TJUE parece
estar a evoluir para uma interpretacéo mais lata do conceito de abuso de direito, ao considerar como
abusivas, ndo apenas as puras situacdes artificias (vejam-se os acordaos C-504/16 e C-613/16), mas
também todas aquelas que tenham como objetivo principal, ou como um dos objetivos principais,
beneficiar de uma vantagem fiscal. Esta ponderacao, alias, ja se encontra expressa no ordenamento
portugués, nomeadamente no artigo 14.2 do Cédigo do IRC, quanto a limitagao da aplicacédo da isencéao
de retencéo na fonte ao pagamento dos lucros e reservas, e ao pagamento dos juros e royalties.

Muito embora seja cada vez mais evidente a necessidade de os contribuintes demonstrarem
quais foram, ou quais séo, as motivacdes econdémicas subjacentes a criagdo das suas estruturas de
investimento (designadamente através da demonstragao do exercicio de uma atividade econémica
real fundada em meios humanos e materiais adequados), os novos acérdéos tém a vantagem de
parametrizar um conjunto de indicios objetivos e subjetivos com vista a permitir validar tais estruturas
aluz das Diretivas comunitarias e das convengdes para evitar a dupla tributacao.

Importaainda alertar que este exercicio de afericdo das estruturas legitimas e ilegitimas ou abusivasira
conhecer brevemente novos desafios quando for transposta para a legislacio nacional a Diretiva (UE)
2016/1164- do Conselho, de 12 de julho de 2016 (usualmente designada por Diretiva ATAD, acréonimo
de Anti Tax Avoidance Directive, entretanto modificada pela Diretiva 2017/902 (UE) do Conselho, de
29 de maio de 2017, a qual consagra um conjunto de mecanismos antiabuso, em especial no tocante
aredefinicdo da regra geral antiabuso prevista no artigo 38.2 da Lei Geral Tributaria.

Transformative Legal Experts www.plmj.com



FISCAL

NOTA INFORMATIVA

2/12.

Interpretacao pelo TJUE JUN.19
dos conceitos de abuso de direito
e de beneficiario efetivo

As consideragdes a seguir explanadas procuram sumariar o quadro legislativo relevante para
compreender os casos analisados pelo TJUE, assim como as conclusdes vertidas nos novos acérdaos.

1. DIRETIVA MAE-FILHAS

A Diretiva n.2 2011/96/UE, do Conselho, de 30 de novembro (que revogou a Diretiva original 90/435/
CEE do Conselho, de 23 de Julho de 1990,) relativa ao regime fiscal comum aplicavel as sociedades-
maées e sociedades afiliadas de Estados-membros diferentes, comummente denominada Diretiva
Mae-Filhas, tem por objetivo isentar de retencéo na fonte os dividendos e outro tipo de distribuicéo de
lucros ou reservas pagos pelas sociedades afiliadas as respetivas sociedades-mée, bem como suprimir
a dupla tributacéo de tais rendimentos ao nivel da sociedade-mée.

As regras emanadas da Diretiva Méae-Filhas foram, entretanto, transpostas para o ordenamento
juridico portugués, encontrando-se presentemente reguladas nos n.2s 3 a 11, e n.2s 17 a 19, todos do
artigo 14.2 do Cédigo do IRC.

Atualmente, os lucros e reservas colocados a disposicéo, ou pagos, por uma sociedade residente em
Portugal, a uma sociedade néo residente, estao sujeitos a tributacédo em territério portugués, em sede
de IRC, a taxa de 25%, a qual podera ser reduzida mediante a aplicacéo das taxas de retencéo na fonte
reduzidas previstas nos acordos de dupla tributagao celebrados por Portugal, desde que para o efeito
sejam previamente cumpridos os procedimentos administrativos previstos na legislagdo nacional.

Porém, estéo isentos de IRC os lucros e reservas que uma entidade residente em territério portugués,
sujeita e ndo isenta de IRC, ou do imposto referido no artigo 7.2 e ndo abrangida pelo regime previsto
no artigo 6.2 do Cédigo deste imposto, coloque a disposicao de uma entidade que:

a) Sejaresidente:
- Noutro Estado-membro da Unido Europeia;

- Num Estado-membro do Espaco Econdmico Europeu que esteja vinculado a cooperagao
administrativanodominio dafiscalidade equivalente a estabelecidano ambito da Unido Europeia;

- Num Estado com o qual tenha sido celebrada e se encontre em vigor convencgao para evitar
adupla tributacdo que preveja a troca de informacgdes.

b) Esteja sujeita e nao isenta de um imposto sobre os lucros enumerado na Diretiva, ou de um imposto
de natureza idéntica ou similar ao IRC desde que, a taxa legal aplicavel a entidade nao seja inferior
a60% da taxado IRC;

c) Detenha direta ou direta e indiretamente, uma participacéo nao inferior a 10% do capital social ou
dos direitos de voto da entidade que distribui os lucros ou reservas;

d) Detenha a participagao referida na alinea anterior de modo ininterrupto, durante o ano anterior
a colocacéo a disposicéo.

"Atualmente, os lucros e reservas colocados a disposigao,
ou pagos, por uma sociedade residente em Portugal, a uma
sociedade nao residente, estao sujeitos a tributagcdao em
territério portugués, em sede de IRC, a taxa de 25%."
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De referir que, quando a data da colocacéo a disposicéo, ou do pagamento, dos lucros ou reservas
ainda nao estiver cumprido o prazo de detencéo de 1 ano, nesse caso, devera aplicar-se a taxa de
retencao na fonte doméstica (25%), ou a taxa de retencéo na fonte reduzida prevista nos acordos
de dupla tributacéo celebrados por Portugal, podendo a entidade beneficidria requerer o reembolso
do imposto pago assim que esteja preenchido este requisito, pedido que devera ser efetuado nas
condig0es previstas no artigo 95.2 do Cédigo do IRC.

Contudo, mesmo cumpridas todas as condi¢des acima referidas, a isencéo de IRC néo serd aplicavel:

- Aos lucros e reservas distribuidos quando exista uma construcdo ou série de construgdes
destituidas de razdes econdmicas validas, que néo reflitam substancia econémica, e tenham sido
implementadas com a finalidade de obter uma vantagem fiscal que frustre o objeto e finalidade de
eliminar a dupla tributacéo sobre tais rendimentos, ndo sejam consideradas genuinas, tendo em
conta todos os factos e circunstancias relevantes;

- Quando aentidade pagadora dos lucros ou reservas néo tenha cumprido as obrigagcdes declarativas
previstas no Regime Juridico do Registo Central do Beneficidrio Efetivo e, bem assim, nas situagoes
em que o beneficidrio efetivo declarado, ou algum dos beneficidrios efetivos declarados nos termos
daquele regime, tenham residéncia ou domicilio em palis, territério ou regido sujeito a um regime
fiscal claramente mais favoravel constante de lista aprovada por portaria do membro do Governo
responsavel pela area das financas, salvo quando o sujeito passivo comprove que a sociedade
beneficiaria de tais rendimentos néo integra uma construgao ou série de construcgdes ilegitimas nos
termos acima enunciados.

2. DIRETIVA SOBRE OS JUROS E ROYALTIES

A Diretiva 2003/4-9/CE do Conselho, de 3 de junho de 2003, relativa a um regime fiscal comum aplicavel
aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-membros
diferentes, adiante designada por Diretiva sobre os Juros e Royalties, tem por objetivo a eliminacdo
da dupla tributagao juridica destes rendimentos, de modo a assegurar que as transacgles entre
sociedades de Estados-membros diferentes néo estejam sujeitas a condig¢oes fiscais menos favoraveis
do que as condigdes que se aplicam as mesmas transagdes quando efetuadas entre sociedades do
mesmo Estado-membro.

Até aentrada em vigor desta Diretiva, e a sua subsequente transposicao para as legislacdes nacionais,
este requisito ndo era satisfeito no que diz respeito aos pagamentos de juros e royalties.

Na verdade, e até entdo, as legislacbes fiscais nacionais, conjugadas em certos casos com acordos
bilaterais ou multilaterais, nem sempre asseguravam a eliminagao da dupla tributacéo juridica, sendo
que, em muitos casos, a eliminacéo da referida dupla tributacdao determinava frequentemente pesadas
formalidades administrativas e problemas de liquidez para as sociedades envolvidas.

Neste contexto, e em resultado da entrada em vigor da Diretiva sobre os Juros e Royalties, os
pagamentos de juros e royalties passaram a estar sujeitos a uma unica tributacdo no Estado da
residéncia do beneficiario de tais rendimentos, abolindo-se por conseguinte a tributacao na fonte, seja
através daimposicao de retengdes na fonte, seja mediante a obrigacao da liquidagéo a final do imposto
que se mostrasse devido.

As regras emanadas da Diretiva sobre os Juros e Royalties foram entretanto transpostas para
oordenamento juridico portugués, encontrando-se presentemente reguladas nos n.2s 12 a16 do artigo
14..2 do Cdédigo do IRC.
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Atualmente, os juros e royalties colocados a disposicéo, ou pagos, por uma sociedade residente em
Portugal, a uma sociedade néo residente, estao sujeitos a tributacédo em territério portugués, em sede
de IRC, a taxa de 25%, a qual podera ser reduzida mediante a aplicacédo das taxas de retencéo na fonte
reduzidas previstas nos acordos de dupla tributagao celebrados por Portugal, desde que para o efeito
sejam previamente cumpridos os procedimentos administrativos previstos na legislagdo nacional.

Porém, quando tais juros ou royalties sejam pagos a uma sociedade de outro Estado-membro da Unido
Europeia ouaumasociedade sedeadana Confederagao Suica (ou aum estabelecimento estavel situado
em outro Estado-membro ou na Confederacéo Suica, de uma sociedade de um Estado-membro), tais
rendimentos gozam de uma isencéo de IRC, desde que para o feito, estejam cumpridas, entre outras,
as seguintes condicdes:

- Ambas as entidades estejam sujeitas e ndo isentas de um dos impostos sobre os lucros enumerados
na Diretiva sobre os Juros e Royalties;

- Ambas as entidades assumam uma das formas juridicas enunciadas na lista anexa a Diretiva sobre
os Juros e Royalties;

- Ambas as entidades sejam consideradas residentes de um Estado-membro da Unido Europeia,
sendo que, ao abrigo das convengdes destinadas a evitar a dupla tributacéo, as mesmas nao sejam
consideradas, para efeitos fiscais, como sendo residentes fora da Unido Europeia;

- Ambas as entidades sejam consideradas “sociedades associadas”, o que ocorrerda quando: (i)
aentidade beneficiaria detenha uma participagéo direta, ndo inferior a 25%, na sociedade pagadora
dos rendimentos; (ii) a entidade pagadora detenha uma participacéo direta, nao inferior a 25%,
na sociedade beneficiaria dos rendimentos; ou, (iii) ambas as entidades (pagadora e beneficiaria)
sejam detidas, diretamente, em pelo menos 25%, pela mesma sociedade;

- A participacéo, direta, de 25%, em qualquer uma das modalidades acima referidas, seja detida, de
modo ininterrupto, durante pelo menos 2 anos antes da colocagéo a disposicéo, ou pagamento, dos
juros ou royalties;

- A sociedade a quem séo efetuados o pagamento dos juros ou royalties seja o beneficiario efetivo
desses rendimentos, considerando-se verificado esse requisito quando aufira os rendimentos por
conta proépria e ndo na qualidade de intermediaria, seja como representante, gestor fiduciario ou
signatario autorizado de terceiros. No caso de um estabelecimento estavel, para que este possa
ser considerado o beneficiario efetivo dos rendimentos, sera necessario que os rendimentos
estejam efetivamente relacionados com a atividade desenvolvida por seu intermédio e constituam
rendimento tributavel no Estado-membro em que tal estabelecimento esteja situado.

Quando, adata da colocacéo a disposi¢do, ou do pagamento, dosjuros ou dos royalties ainda nao estiver
cumprido o prazo de detencéo de 2 anos, nesse caso, devera aplicar-se a taxa de retengéo na fonte
doméstica (25%), ou a taxa de retengdo na fonte reduzida prevista nos acordos de dupla tributacgéo
celebrados por Portugal, podendo a entidade beneficiaria requerer o reembolso do imposto pago
assim que esteja preenchido este requisito, pedido que devera ser efetuado nas condigdes previstas
no artigo 95.2 do Codigo do IRC.

Contudo, mesmo cumpridas todas as condi¢Ges acima referidas, a isencéo de IRC néo sera aplicavel:

- Aosjuros e royalties obtidos em territdrio portugués por uma sociedade de outro Estado-membro
ou sedeada na Confederacéo Suiga (ou por um estabelecimento estavel situado noutro Estado-
membro, ou na Confederacéo Suica, de uma sociedade de um Estado-membro), quando a maioria
do capital ou a maioria dos direitos de voto dessa sociedade sejam detidos, direta ou indiretamente,
por um ou varios residentes de paises terceiros, exceto quando seja feita prova de que a cadeia de
participagdes ndo tem como objetivo principal ou como um dos objetivos principais beneficiar da
reducgdo da taxa de retengéo na fonte;
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- Emcasodeexisténcia de relacoes especiais entre o pagador ou o devedor e o beneficidrio efetivo dos
juros ou royalties, ou entre ambos e um terceiro, ao excesso sobre o montante dos juros ou royalties
que, na auséncia de tais relagdes, teria sido acordado entre o pagador e o beneficiario efetivo.

3. ANALISE DOS ACORDAOS DO TJUE - DIRETIVA MAE-FILHAS
3.1. CASO C-116/16

Tendo em vista a aquisicdo da T Danmark (fornecedor de servicos dinamarqués), varios fundos de
investimentonaoresidentesnaUnido Europeia,nememum paiscomoqualaDinamarcahaviacelebrado
umaconvencaoparaevitaraduplatributagao,constituiramumasociedadedinamarquesa,aNDanmark]
(Desenho1).

As restantes agdes da T Danmark encontravam-se dispersas por multiplos acionistas.

De seguida, e a apos a aquisicdo de 80% do capital da T Danmark, a sociedade N Danmark 1 foi
domiciliada para o Luxemburgo, passando a denominar-se por N Luxembourg 1.

Em simultaneo, os fundos de investimento constituiram a sociedade C Luxembourg, a qual, apds uma
série de permuta de a¢des, passou a ser a sociedade-mée da N Danmark 1, entretanto domiciliada para
o Luxemburgo (N Luxembourg 1).

Finalmente, os mesmos fundos constituiram a sociedade A Luxembourg Holding, também estabelecida
no Luxemburgo, a qual, passou a ser, primeiro, a proprietaria indireta, e depois a proprietaria direta da

C Luxembourg (Desenho 2).

Graficamente a evolucéo da estrutura de detengdo podera ser representada do seguinte modo:

Fundos — | N Danmark 1 | - | T Danmark

Dividendos
Desenhol
1 S N Lux1 . T
Fundos — A Lux Holding — C Lux —- i — ' Danmark
(ex-N Danmark 1)
Dividendos
Desenho 2

Em conformidade com a sua politica em matéria de distribuicdo de dividendos, a T Danmark
distribuiu em 2011 dividendos aos seus acionistas, tendo para o efeito solicitado as autoridades fiscais
dinamarquesas a emissao de um pedido de informagéo vinculativa com vista a aferir se os dividendos
pagos a N Luxembourg 1 estavam isentos de retencéo na fonte.

A pedido das autoridades dinamarquesas, a administragao fiscal luxemburguesa emitiu um «certificat
de résidence» (certificado de residéncia), atestando que a N Luxembourg 1 estava sujeita ao imp6t sur le
revenu des collectivités (imposto sobre o rendimento das pessoas coletivas) e era a beneficiaria efetiva
de todos os dividendos pagos sobre a participacdo que detinha na T Danmark ou de qualquer outro
rendimento derivado dessa mesma participacao.
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No referido pedido de informacéo vinculativa, a T Danmark informava que a N Luxembourg 1 era uma
entidade independente com poderes de geréncia e de decisao préprios, pelo que a T Danmark néo tinha
capacidade para determinar de que forma a N Luxembourg 1 iria dispor desses dividendos. Ainda assim,
a T Danmark realcava no seu pedido que uma parte significativa dos investidores finais era residente nos
Estados Unidos da América.

Em troca posterior de correspondéncia, a T Danmark informou as autoridades fiscais dinamarquesas
que se deveriaassumir que os dividendos apagara N Luxembourg1seriam posteriormente distribuidos
a favor da sociedade mée (C Luxembourg). Neste contexto, poderia presumir-se que a N Luxembourg
1 procederia a distribuicdo de uma parte dos lucros a sociedades controladas pelos diferentes fundos
de investimento.

3.2. CASO C-117/16
Inicialmente, a sociedade Y Inc., estabelecida nos Estados Unidos da América (Y USA), detinha,
por intermédio da sociedade Y Global Ltd., com sede nas Bermudas (Y Bermudas), a sociedade

dinamarquesa Y Denmark (Desenho 3).

Entretanto, a parte europeia do grupo Y foi objeto de uma reestruturagao societaria, tendo sido
interposta entre a Y Dinamarca, e a Y Bermudas, a sociedade Y Chipre (Desenho 4).

Graficamente a evolucéo da estrutura de detencio podera ser representada do seguinte modo:

| Y USA | - | Y Bermudas

- | Y Dinamarca |

Desenho 3

- | Y Chipre | —- Y Dinamarca

‘\_/\_/

Dividends Dividends

Y USA | — |\'Uc1‘mud:|s

Desenho 4

3.3. QUESTOES APRECIADAS PELO TJUE

Em ambos os casos constantes dos dois acordaos acima descritos, estava em causa saber se os
dividendos pagos pelas sociedades dinamarquesas estavam, ou néo, isentos de tributacdo na
Dinamarca ao abrigo da Diretiva Mae-Filhas.

Na opinido das autoridades fiscais dinamarquesas, os dividendos deveriam ser efetivamente
tributados na Dinamarca. Porém, e na opinido da Comisséo Tributaria Nacional dinamarquesa, tais
dividendos néo deveriam ser objeto de tributacéo, uma vez que a Dinamarca néo havia a data adotado
internamente quaisquer medidas antiabuso conforme expressamente autorizado (mas ndo imposto
aos Estados-membros) pelo artigo 12.2 da Diretiva Mae-Filhas, na sua versao original.

As questdes submetidas a apreciacdo do TJUE pelo 6rgéo jurisdicional dinamarqués podem ser
decompostas em dois temas principais, a saber:

- Aprimeiraquestao passava por saber se haveria, ou ndo, base juridica para que um Estado Membro,
mesmo quando a sua legislacdo doméstica fosse omissa, pudesse recusar, com fundamento num
abuso de direito, a concessao da isengao de retengao na fonte prevista na Diretiva Mae-Filhas;
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- Na medida em que o TJUE considerasse existir base juridica para rejeitar a mencionada isencéao,
o segundo tema suscitado passava por determinar quais os elementos constitutivos de um eventual
abuso de direito e as modalidades de prova correspondentes.

3.3.1 Quanto alegitimidade de um Estado-membro recusar aplicar aisencao de reten¢ao na fonte,
ao abrigo da Diretiva Mae-Filhas, quando exista uma situacéao de abuso de direito

Na opini@o do TJUE, e a luz dajurisprudéncia constante deste tribunal, existe, no direito da Uni&o, um
principio geral de direito segundo o qual os particulares ndo podem invocar de forma fraudulenta ou
abusiva as normas do direito da Unido.

Muito embora o n.¢ 2 do artigo 1.2 da Diretiva Méae-Filhas (na vers@o da Diretiva 90/435) preveja que
esta Diretiva ndo impede a aplicacéo das disposi¢des nacionais ou convencionais necessarias para
evitar fraudes e abusos, na opinido do TJUE esta disposicéo ndo pode ser interpretada no sentido de
excluir a aplicagéo do principio geral do direito da Unido de proibi¢ao das praticas abusivas, quando
sejam materialmente incompativeis com o objetivo prosseguido por essa Diretiva.

Na verdade, e como salientou o TJUE nos acérdédos em andlise, ainda que a Diretiva Mae-Filhas tenha
por objetivo facilitar os agrupamentos de sociedades a escalada Unido Europeia através dainstauragao
deregras fiscais neutras que permitam reforgar a sua posicéo concorrencial no plano internacional, tal
principio ndo pode, nem deve, ser aplicado de forma absoluta.

Como sublinhou o TJUE, autorizar a criacdo de montagens financeiras que tém como unico objetivo
beneficiar das vantagens fiscais resultantes da Diretiva em apreco néo seria coerente com tais
objetivos. Pelo contrario, tal realidade, a ser permitida, atentaria contra o bom funcionamento do
mercado interno, falseando as condi¢bes de concorréncia.

Atento o exposto - constituindo este um dos pontos mais inovadores da nova jurisprudéncia
comunitaria - considerou o TJUE que, a rejeicdo da isencdo de retencao na fonte sobre os lucros
ereservas se justifica, mesmo quando as operagdes em causa nao prossigam exclusivamente objetivos
fiscais, atento o principio da proibicao das praticas abusivas (vejam-se, neste sentido, os acérdaos do
TJUE nos casos C-425/06 e C-251/16).

De resto, o direito de os contribuintes de tirarem proveito da concorréncia fiscal existente entre os
Estados-membros devido a falta de harmonizacgao da tributagéo dos rendimentos nao pode ser invocado
contra a aplicagdo do principio geral da proibicédo das praticas abusivas, mesmo quando os Estados-
membros ndo adotaram internamente medidas adequadas para combater as fraudes e os abusos.

Assim, e muito embora o facto de um contribuinte procurar o regime fiscal que lhe € mais vantajoso
néo possa, por si sé, consubstanciar uma presuncéo geral de fraude ou de abuso, néo € menos verdade,
no entender do TJUE, que esse contribuinte ndo pode beneficiar de um direito ou de uma vantagem
decorrente do direito da Unido quando a operagdo em causa seja puramente artificial no plano
econdmico e vise eximir se a aplicacéo da legislagdo doméstica de um determinado Estado Membro.

Em concluséo, considerou o TJUE que, atento o principio geral do direito da Uni&o segundo o qual
os particulares ndo podem fraudulenta ou abusivamente invocar as normas do direito da Unido, os
Estados-membros e tribunais nacionais devem rejeitar a aplicacao de umaisencéo de retencéo na fonte
sobre os dividendos pagos por uma subsidiaria a sua sociedade mae, sempre e quando se comprove
estarem perante uma pratica fraudulenta ou abusiva, mesmo quando nao existam disposi¢des do
direito nacional ou convencional que prevejam essa recusa.
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3.3.2 Quanto a determinacao dos elementos configuradores de uma situacéo de abuso de direito
e respetivos meios de prova

No entender do TJUE, a prova de uma pratica abusiva requer que se identifiquem, por um lado, um
conjunto de circunstdncias objetivas das quais resulte que, apesar do respeito formal pelos requisitos
previstos na legislacdo da Unido, o objetivo prosseguido por essa legislagdo néo foi alcancado e, por
outro, a presenga de um elemento subjetivo que consiste na vontade de obter uma vantagem resultante
daregulamentacéo da Unido, através da criacéo artificial dos requisitos exigidos para a sua obtencao.

A este propdsito o TJUE elencou como indicios a ter em conta para efeito da despistagem do carater
artificial de uma determinada estrutura os seguintes:

- Quando, num determinado grupo de sociedades, € interposta, entre a sociedade pagadora dos
dividendos, e a sociedade beneficiaria dos mesmos, uma terceira sociedade com o objetivo de evitar
o pagamento do imposto sobre os dividendos distribuidos entre aquelas sociedades;

- Quando um determinado grupo de sociedades se encontra estruturado de tal forma que a prépria
sociedade intermediaria que recebe os dividendos deve transferir esses mesmos dividendos para
uma terceira sociedade a qual néo preenche os requisitos previstos para efeito da aplicacdo da
Diretiva Mae-Filhas, tendo como consequéncia que a sociedade intermedidria apenas realiza
um lucro tributavel insignificante quando atua na qualidade de sociedade interposta com vista
a permitir tdo-somente a passagem do fluxo financeiro, da sociedade pagadora dos lucros, para
aentidade que a final € a beneficiaria efetiva dos montantes pagos;

- Quandofor possivel demonstrar que asociedade intermediaria tem como unica atividade a cobranca
dos dividendos e a sua transmisséo ao beneficidrio efetivo ou a outras sociedades interpostas.
A este respeito, a inexisténcia de atividade economica efetiva deve, a luz das especificidades que
caracterizam a atividade econdmica em questao, ser deduzida através da analise de um conjunto
de elementos pertinentes, tais como a gestéo da sociedade, o balanco, a estrutura de custos e de
despesas, e os meios humanos e materiais afetos ao exercicio da sua atividade;

- Quando, aluz dos diferentes contratos existentes entre as sociedades envolvidas, e que dao origem
aos fluxos financeiros intragrupo, € possivel aferir que a sociedade intermediaria ndo tem poderes
para economicamente dispor ou usufruir dos dividendos recebidos. Neste contexto, deveréo ser
especialmente valoradas as coincidéncias ou proximidades temporais entre, por um lado, a entrada
emvigor de novas legislagdes fiscais, e, por outro, a organizagéo de operacdes financeiras complexas
e a concessao de empréstimos no ambito de um mesmo grupo.

Alémdomais,enoentenderdo TJUE, cumprereferir que, paraefeitodaavaliagdo de eventuais situages
abusivas, sera indiferente que os dividendos transferidos por sociedades interpostas tenham como
beneficiario efetivo final uma sociedade com sede num Estado terceiro com o qual o Estado-membro
da fonte celebrou uma convencéo fiscal, ao abrigo da qual os dividendos néo teriam sido objeto de
retencgao se tivessem sido pagos diretamente a sociedade sedeada nesse Estado terceiro.

Ou seja, no entender do TJUE, o facto de alguns dos beneficiarios efetivos dos dividendos pagos pela
sociedadeinterpostateremdomiciliofiscalnum Estadoterceiro que celebrouumaconvengéodestinada
aevitar a dupla tributacéo com o Estado-membro da fonte néo é pertinente. Com efeito, a existéncia de
tal convencgdo néo pode, por si s6, excluir um abuso de direito. Assim, uma convencgéo dessa natureza
néo pode por em causa a existéncia de um abuso de direito devidamente estabelecido com base num
conjunto de factos que demonstrem que os operadores econémicos realizaram operagdes puramente
formais ou artificiais desprovidas de qualquer justificacdo econdémica e comercial com o objetivo
essencial de beneficiar indevidamente daisencéo de retengéo na fonte prevista na Diretiva Mae-Filhas.
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Finalmente, e no entender do TJUE, cumpre frisar que, ndo cabe a autoridade nacional identificar
o beneficiario efetivo dos dividendos, mas sim demonstrar que o suposto beneficiario efetivo € apenas
uma sociedade interposta por intermédio da qual foi cometido um abuso de direito.

4. ANALISE DOS ACORDAOS DO TJUE -
DIRETIVA SOBRE OS JUROS E ROYALTIES

4.1. CASE C-115/16
O caso C-115/16 tem por base a mesma factualidade do caso C-116/16 acima referido.

Conforme explicado, tendo em vista a aquisicdo da T Danmark, varios fundos de investimento néao
residentes na Unido Europeia, constituiram uma sociedade dinamarquesa, a N Danmark 1, a qual foi
capitalizada através de empréstimos (sob a modalidade de Preferred Equity Certificates) e aumentos
de capital com origem nos referidos fundos (Desenho 5).

Apds a reestruturacio do grupo, foi constituida uma montagem do tipo back-to-back no ambito da
qual a sociedade N Danmark 1 (mais tarde domiciliada para o Luxemburgo, passando a denominar-
se N Luxembourg 1) pagou juros a sociedade a C Luxembourg, a qual por sua vez pagava juros
a Luxembourg Holding, que os remunerava, por sua vez, aos fundos (Desenho 68).

Graficamente a evolucéo da estrutura de detencio podera ser representada do seguinte modo:

Financiamento

— | N Danmark 1 | — | T Danmark |
V“
Juros
Desenho 5
Financiamento Financiamento Financiamento
¥ V] ¥
. . N Lux1 -
— A Lux Holding — C Lux —- A - — ' Danmark
i (ex-N Danmark 1)
v, v, -
Juros Juros
Desenho 6

4.2.CASO C-118/16

Em 2015, o Grupo X foi adquirido por fundos de investimento, tendo constituido a X SCA SICAR,
domiciliada no Luxemburgo, sendo esta ultima explorada como société en commandite par actions
(SCA) com a qualidade de société d’investissement en capital a risque (SICAR).

Areferida X SCA detinha como ativos, (i) 100% do capital social da sociedade sueca X Sweden Holding
AB, e (ii) uma posicéo credora sobre a mesma resultante de um empréstimo concedido a mesma. Para
além destes ativos, a X SCA SICAR néo exercia qualquer atividade.

Por suavez,a X Sweden Holding AB detinha 97,5% do capital de uma outra subsidiaria sueca, X Sweden,

cuja atividade consistia no registo de produtos e na realizacdo de tarefas administrativas relativas
a ensaios clinicos (Desenho 7).
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Graficamente a estrutura relevante podera ser representada do seguinte modo:

Financiamento Financiamento Financiamento
| ¥ L4
Fundos — X SCA SICAR — ?“,?d&?n S — X Sweden — X Dinamarca
Holding AB
ACH ,x"\—/'\ o

Juros Transferéncia de recursos Juros

Desenho 7 por via das regras suecas

Segundo os dados reportados no acordéo, as demonstracgoes financeiras da X Sweden referentes aos
exercicios de 2007 a 2009 evidenciavam duas rubricas principais de receitas, a saber, “juros e rubricas
de resultados semelhantes” e “outras receitas”, sendo que, no caso dos juros auferidos, os mesmos
tiveram como unica fonte os juros pagos pela sociedade X Dinamarca, fruto de um empréstimo
concedido pela X Sweden.

Durante os exerciciosde 200722009, osjuros auferidos pela X Swedenrepresentaram, respetivamente,
98,1%, 97,8% e 98% das receitas totais da X Sweden, representando as outras receitas 1,9%, 2,2% e 2%,
tendo tais juros sido tidos em conta no calculo do rendimento tributavel da X Sweden. A X Sweden,
durante esses anos, efetuou, em conformidade com as regras aplicaveis na Suécia, ao ajustamento dos
rendimentos para efeitos fiscais no ambito de um grupo, mediante a transferéncia dos rendimentos
com origem na Dinamarca, a favor da sua sociedade mae, a X Sweden Holding AB, permitindo-lhe,
assim, deduzir para efeitos fiscais tais montantes aos juros pagos pela X Dinamarca.

4.3.CASO C-119/16

Como resulta da deciséo de reenvio, a C USA, domiciliada nos Estados Unidos da América, detém
a C Cayman Islands, a qual, até final de 2004, era detentora da sociedade C Danmark II, estabelecida
na Dinamarca, sociedade mée de topo de um grupo de sociedades (Desenho 8).

Entretanto, o grupo procedeu a uma reestruturacdo no ambito da qual duas sociedades suecas,
a C Sverige 1 e a C Sverige II, bem como uma sociedade dinamarquesa, a C Danmark I, foram
introduzidas entre a Cayman Islands e a C Danmark II. Desde 1 de janeiro de 2005, a C Danmark
[ tornou-se a sociedade mée de topo da parte dinamarquesa do grupo americano, cuja sociedade de
topo é a C USA.

No contexto da referida reestruturagao, a sociedade C Cayman Islands concedeu dois empréstimos
a favor da C Sverige I, a qual, por sua vez concedeu dois outros empréstimos a favor da C Sverige Il
que os repassou a favor da C Danmark I. Entretanto, e como garantia dos financiamentos, foram
contratadas garantias entre as varias entidades por montantes e condigdes semelhantes (Desenho 9).

CUSA - C Cayman - C Danmark Il
Islands
Desenho 8
Financiamento Financiamento Financiamento
[ V] il 3
. C Cayman - - . | . .
CUSA - Islands - C Sweden | g CSweden g C Danmark] - C Danmark Il
AQN x“\—/‘\ .-
Juros Transferéncia de recursos Juros

Desenho 9 por via das regras suecas
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Em resultado do exposto, a sociedade C Sverige II transferiu, a favor da C Sverige I, utilizando as
normas suecas relativas as transferéncias intragrupo, os juros recebidos da C Danmark I, ao passo que
a C Sverige I retransferiu os fundos para a C Cayman Islands. Como néo existia na Suécia tributacéo
sobre os rendimentos liquidos tributaveis, os pagamentos de juros que cabiam a C Danmark [ foram,
assim, integralmente transferidos para a C Cayman Islands através das sociedades suecas.

4.4.CASO C-229/16

Em 2005, parte do capital social da sociedade industrial dinamarquesa Z Denmark foi adquirido
por cinco fundos de investimento, sedeados em Jersey, sendo que a maioria dos investidores eram
residentes fiscais na Unido Europeia e fora dela.

Apds a referida aquisicdo, mas ainda em 2005, um dos fundos (denominado por “A Fund n.2 5”)
financiou a Z Denmark, mediante um juro remunerado de 9% ao ano (Desenho 10).

Em 28 de abril de 2006, 0 “A Fund n.2 5” cedeu a totalidade do seu crédito sobre a Z Denmark a favor da
sociedade Z Luxembourg, uma sociedade por si criada no mesmo dia no Luxemburgo.

A operacéo de cesséo foi completada com a concessao pelo “A Fund n.¢ 5” a Z Luxembourg de um
empréstimo do mesmo valor, mas remunerado a taxa de 9,875%.

Em 21 de junho de 20086, 0 “A Fund n.2 5” cedeu as suas a¢des na Z Denmark a Z Luxembourg (Desenho 11).

Segundo os dados disponiveis, a Z Luxembourg néo tinha outra atividade além de deter as a¢bes na
sociedade Z Denmark.

Em 1 de novembro de 2007, a Z Denmark reembolsou o empréstimo concedido pelo “A Fund n.2 5,
acrescido dos juros devidos. No mesmo dia, a Z Luxembourg pagou ao “A Fund n.2 5” a sua divida,
constituida pelo capital e pelos juros.

Graficamente a evolucéo da estrutura de detencao podera ser representada do seguinte modo:

Financiamento

_>

Juros
Desenho 10

Financiamento Financiamento

Juros Juros
Desenho 11

4.5. QUESTOES APRECIADAS PELO TJUE
As questdes submetidas pelos orgéos jurisdicionais nacionais intervenientes em cada um dos casos

tém por objeto dois temas principais, a saber:

- O primeiro é relativo ao conceito de “beneficiario efetivo”, na acecédo da Diretiva sobre os Juros
e Royalties, bem como a existéncia de umabase juridica suscetivel que permita a um Estado membro
recusar, pelo facto de ter sido cometido um abuso de direito, o beneficio da isencéo de tributacéo,
auma sociedade que paga juros a uma entidade estabelecida noutro Estado-membro.
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- Namedidaem queexista tal basejuridica, o segundo tematem por objeto os elementos constitutivos
de um eventual abuso de direito e as modalidades de prova correspondentes.

No entender do TJUE, o conceito de beneficidrio efetivo dos juros, na acecéo da Diretiva sobre os Juros
e Royalties, deve ser interpretado no sentido de que designa uma entidade que beneficia realmente
dos juros de créditos de qualquer natureza que lhe séo pagos.

Neste contexto, s6 sera considerada beneficiario dos juros ou dos royalties a entidade que os receber
por conta prépria, e ndo como representante, por exemplo como administrador fiduciario ou signatario
autorizado de outra pessoa.

Além do mais, e como assinala o TJUE, descontadas as distintas versoes linguisticas adotadas nas
respetivas legislagbes nacionais por varios dos Estados-membros, o conceito de “beneficiario” nao
visa caracterizar um qualquer beneficidrio formal dos rendimentos, mas sim a entidade que beneficia
economicamente dos juros auferidos e disp6e assim da faculdade de determinar livremente a sua afetagao.

Por outro, e conforme bem sublinhado pelo TJUE, na medida em que a Proposta inicial de Diretiva
sobre os Juros e Royalties tem por fonte o artigo 11.° do Modelo de Convencéo Fiscal da OCDE de 1996
e prossegue o mesmo objetivo, a saber, evitar a dupla tributagao juridica internacional, o conceito de
“beneficidrio efetivo” deve ser interpretado e preenchido tendo por base as convencgdes bilaterais
baseadas neste modelo, bem como as alteracdes sucessivas operadas ao referido Modelo e aos
respetivos comentarios. Neste ponto, gostariamos de sublinhar que o TJUE adotou um entendimento
distinto daquele perfilnado pela Advogada-Geral Kokott, a qual tinha tomado a posicao de que
o Modelo de Convencéao Fiscal da OCDE e os seus comentarios nao deveriam relevar para efeitos da
interpretacao do conceito de “beneficiario efetivo”.

Na esteira da posicao do TJUE, e como resulta da evolu¢gdo do Modelo de Convencéo Fiscal da OCDE
e dos respetivos comentarios, a ponderacgao da utilizacéo legitima de sociedades interpostas a luz do
conceito de “beneficiario efetivo” deve ser prosseguida, ndo de modo literal, mas visando prevenir
o combate a fraude e a evasao fiscal quando esteja em causa a nao dupla tributagdo dos rendimentos.

Neste contexto, o TJUE teve o cuidado de esclarecer que, a mera circunstancia de a sociedade que
recebe os juros num Estado-membro nao ser o “beneficiario efetivo” desses juros nao significa
necessariamente que a isengao de tributacdo prevista na Diretiva ndo seja aplicavel. Com efeito,
€ concebivel que os referidos juros sejam isentos a esse titulo, no Estado da fonte, quando a sociedade
que os recebe transfere o respetivo montante para um beneficidrio efetivo, desde que o mesmo se
encontre estabelecido na Unido Europeia e que preencha cumulativamente todos os requisitos
estabelecidos na Diretiva sobre os Juros e Royalties.

"Neste contexto, sé sera considerada beneficiario dos
juros ou dos royalties a entidade que os receber por conta
propria, e ndo como representante."
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