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RESUMO

Uma economia mais movel e de contetdo digital transformou, a escala global, o
paradigma tradicional das relagdes econdmicas e financeiras entre grupos multinacionais e
Estados, levando a UE a conjugar esfor¢os para que, no plano fiscal, seja possivel
assegurar o efetivo desenvolvimento e manutengdo do mercado interno e a salvaguarda das
liberdades fundamentais (TFUE).

Em matéria de tributagdo das sociedades a UE privilegiou, em oposi¢do ao sistema
de contabilidade separada da OCDE, uma formula constituida por multiplos fatores
susceptiveis de exprimir a dindmica econdémica ¢ empresarial dos grupos multinacionais
europeus num contexto transfronteiras.

O sistema tributagdo MCCCIS proposto pela CE prevé duas etapas fundamentais: a
consolidagdo de lucros e perdas e a reparticao da matéria coletavel através de um formula
que reflita a atividade econdmica integrada de um grupo.

A presente dissertagdo centra-se precisamente sobre o importante papel
desempenhado pelo mecanismo de reparticdo na partilha da matéria coletavel pelas varias
empresas de um grupo, em particular, sobre a razoabilidade e adequagdo dos fatores
escolhidos na obtencdo de um resultado de tributacdo justo e eficiente. O método de
reparticdo ¢ parte integrante do processo de consolida¢do, uma consequéncia necessaria
deste, devendo a aplicagdo concreta das suas regras comuns ser efetuada de modo
equilibrado por parte de todos os EM.

O esquema tragado permite-nos concluir que, a longo prazo, serd possivel uma
redugdo significativa dos principais obstaculos fiscais que afetam o funcionamento do
mercado interno. Porém, os resultados finais permanecem ainda incertos, dado que o
método escolhido ndo serd imune ao surgimento de outros esquemas e a potencial

manipulacdo dos fatores da formula.

Palavras-Chave: Tributagdo; Método Unitario; Consolidagdo; Formula de Reparticdo; Fatores de
Reparti¢do; Equidade; Eficiéncia.
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ABSTRACT

A more mobile economy and digital content turned on a global scale the traditional
paradigm of economic and financial relations between States and multinational groups,
leading the EU to coordinate efforts so that, in the tax plan, it is possible to ensure the
effective development and maintenance of the internal market and the protection of
fundamental freedoms (TFEU).

Regarding corporate taxation, the EU privileged, as opposed to the system of
separate accounting of the OECD, a formula consisting of multiple of multiple factors
likely to express the economic and business dynamics of multinational European groups in
a cross-border context.

The CCCTB taxation system proposed by the EC provides two fundamental steps:
the consolidation of profits and losses and the breakdown of matter collectable through a
formula that reflects the integrated economic activity of a group.

This dissertation focuses precisely on the important role played by the
apportionment mechanism of in the sharing of collectable matter by several companies of a
group, in particular on the reasonableness and appropriateness of the chosen factors in
obtaining a fair and efficient taxation result.

The tracing schem allows us to conclude that, in the long run, is it possible a
significant reduction of the main tax obstacles that affect the functioning of the internal
market. However, the final results still remain uncertain, since that the chosen method will
not be immune to the emergence of other distortionary schemes and to the potential

manipulation of the formula factors.

Key-Words: Taxation; Unitary Method; Consolidation; Apportionment Formula; Apportionment Factors;
Equity; Efficiency.
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Introdugdo

INTRODUCAO

A UE prepara neste momento a ado¢ao de mais uma etapa fundamental no processo
de integracdo europeia e que passa pela adogdo de um método unitario de tributagdo dos
grupos multinacionais europeus de empresas.

Os efeitos da globalizagdo e a influéncia das tecnologias de informacao (TIC) no
desenvolvimento das atividades econdmicas, conduziram a novas formas de reorganizagdo
empresarial com impacto direto nas estratégias de atuagdo de mercado. Face a diferentes
regimes fiscais, cada membro economicamente integrado do grupo tende a recorrer aos
instrumentos de planeamento mais aptos a maximizag¢do do seu lucro e a obtencdo de
consideraveis ganhos de poupanga fiscal. Estas praticas reiteradas e complexas,
conseguidas através da manipulacdo do sistema de precos de transferéncia e da
deslocalizagdao de lucros entre jurisdi¢des conduziram a elevados custos administrativos
para as autoridades fiscais dos EM.

No contexto da UE, esta procura pelo direito nacional mais favoravel a redugao da
carga fiscal efetiva, obriga os EM da residéncia e da fonte a efetuarem varios ajustamentos
corretivos dos pregos, em ordem a assegurar a manuten¢do das suas receitas fiscais.
Paralelamente, verifica-se a criacdo pelos EM de condigdes econdmicas e financeiras mais
atrativas, destinadas a captar investimento externo para dentro das suas fronteiras. No
plano da politica fiscal, esta alteracdo estrutural traduz-se numa diminui¢do generalizada
do nivel de tributacdo (race to the bottom) e num aumento da concorréncia entre EM. Por
outro lado, e complementarmente, relembre-se que continua a existir uma desadequada
rede de convengdes bilaterais em matéria de dupla tributagdo, onde permanece
completamente omissa uma solucdo de conjunto capaz de equilibrar as relagdes fiscais
entre contribuintes, jurisdicdes e o proprio bem estar do mercado interno. A resposta
multilateral neste dominio, com aplicacao particular ao espago da UE, continua a nao ser
devidamente interpretada e aplicada.

Perante a incapacidade do SCS em fornecer uma resposta adequada e eficaz as
graves distor¢des fiscais invocou-se uma resposta global adequada as necessidades do
espaco europeu, capaz de combater eficazmente os principais obstiaculos fiscais
decorrentes da forte expansdo das atividades de negocio dos grupos europeus para 14 das
suas fronteiras. Esta solugdo “compreensiva” consubstanciou-se na Proposta de Diretiva
2016 (683), relativa a uma Matéria Coletavel Comum Consolidada do Imposto sobre as

Sociedades.
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Porém, tal como ocorre noutras matérias incluidas no ambito da tributagao direta,
cuidadosamente previstas nos tratados, o tratamento do tema em andlise exige grande
sensibilidade, sendo imprescindivel um consenso por parte de todos os EM quanto as
varias questdes controvertidas em presenca (incluindo os critérios de atuagdo das
institui¢des da UE). Tanto no processo de feitura do diploma legislativo como na sua
concretizagdo, a existéncia de um acordo constituira um passo fundamental para que se
obtenham vantagens praticas reais para o mercado interno. Atendendo a mudanga estrutural
no sistema de tributagdo, sera inevitavel que o impato da proposta MCCCIS modifique a
distribuicao atual de receitas pelos EM e também, a propria dimensao do direito a tributar,
com resultados ainda incertos.

O objeto do presente estudo debruga-se precisamente sobre um dos aspetos mais
importantes da reforma em curso e que constitui parte integrante do processo de
consolidagdo, a adogdo de uma féormula de reparticdo, em particular, a questao sobre se os
fatores que a compdem sdo os mais razoaveis ¢ adequados para assegurar uma reparticao
justa e eficiente da matéria coletavel obtida. Por isso, a introducdo de uma féormula de
reparticdo composta por trés fatores equitativamente ponderados deve prever mecanismos
de equilibrio na alocagdo, representativos da dindmica econémica, por forma a superar os
habituais e insatisfatorios resultados até agora obtidos com o SCS.

Para o efeito propomo-nos, na subsequente analise, em compreender o quadro geral
do sistema MCCCIS, as principais alteragdes a estrutura dos sistema de tributa¢do dos
grupos multinacionais e de que forma estas mudancas interagem e influenciam o
funcionamento dos fatores de reparti¢do, responsaveis pela alocagdo do rendimento. A
formula de reparticdo ndo ¢ um aspeto autdbnomo do restante conjunto, ja que depende da
informagao que previamente lhe ¢ fornecida pelo processo de consolidagao.

Deste modo, no primeiro capitulo faremos uma introdug¢do ao tema em analise e as
principais questdes controvertidas em presenga, distinguindo entre o atual sistema de
tributacdo dos grupos, baseado no SCS, e a solucdo de tributacdo unitdria proposta pela
CE. As vantagens e desvantagens de ambos permitir-nos-do concluir pela necessidade de
acolher um método de consolidagdo com férmula de reparticio que trate o lucro
globalmente obtido pelo grupo, enquanto conjunto, face a um mercado economicamente
integrado como o da UE.

Na segunda parte deste trabalho procura-se delimitar os espagos pessoal e territorial

realgando-se relevancia desta etapa na recolha da informacdo relevante e de outros
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elementos necessarios para que, antecipadamente, se possa determinar quem pode
participar no sistema MCCCIS e qual o tipo de rendimento que pode ser consolidado e
repartido.

No terceiro capitulo, abordaremos o processo de consolidagdo, analisando o seu
papel chave para o resultado final de repartigéo. E partir do processo de consolidagdo e da
informacao fiscal nele contida que serd criada uma ligagdo direta aos fatores de reparticao
contidos na formula, sendo certo que a performance destes condicionara a correta
formacgdo da MCCC. Conquistas fundamentais desta etapa sao a introducao de um sistema
de compensacao de perdas e a eliminagao do mecanismo de pregos de transferéncia.

O quarto capitulo aborda o mecanismo de reparti¢ao e a adequagdo dos seus fatores
enquanto ferramenta responséavel pela correta alocacdo da MCCC aos EM. A fungdo
econdmica de cada fator, com maior afetagdo ao lado da procura (vendas) ou da oferta
(ativos e trabalho), contribui para equilibrar atividade do grupo e deve estar contida no
desempenho da férmula de reparticdo, legitimada pelo processo de contabilidade
escolhido, exigindo-se para o correto desempenho da fungdo que as carateristicas dos
fatores se encontrem definidas e delimitadas. A ado¢ao de uma férmula de reparticao neste
ambito ¢ uma consequéncia necessaria do processo de consolidagdo. Por isso, compreender
a sua dinamica ndo dispensa a ligacdo a aspetos essenciais presentes no processo de
consolidacdo que fundamentem a escolha dos fatores. A féormula de reparti¢do devera usar
a razoabilidade e prudéncia na atribui¢do aos EM do direito a tributar uma parcela do
rendimento global, devendo a aplicagdo das suas normas comuns ser parametrizada por
principios fiscais internacionais comumente aceites, equidade e eficiéncia. Assegura-se
assim que tanto a tarefa de verificagdo da existéncia de fatores numa jurisdicdo como a sua
ulterior ponderagdo resultam num elevado nivel de efetividade.

Assim, pretende-se demonstrar com o presente trabalho que os fatores de reparticao
escolhidos, apesar de permitirem uma maior coeréncia e justeza na consolidacdo e
reparti¢do do rendimento dos grupos, continuam a nao representar, em toda a sua extensao,
a realidade econdmica das empresas multinacionais europeias, tornando questionavel a
compatibilidade entre simplicidade administrativa e eficiéncia da reforma no combate a

estratégias evasivas de planeamento fiscal.
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CAPITULO I — A INOVACAO DA REFORMA DO SISTEMA DE TRIBUTACAO
DOS GRUPOS MULTINACIONAIS
1.1 - Um Projeto Comum e uma "Solucio Compreensiva"

O proposito de alcangar uma tributagdo efetiva, eficiente e justa dos lucros das
sociedades e dos grupos foi vincado pelo novo regime MCCCIS, como meio de garantir
niveis futuros de sustentabilidade e de competitividade no mercado interno. Este desejo vai
ao encontro de uma das principais metas delineadas para a Europa 2020 destinada a
promover um '"crescimento sustentdvel ¢ um economia mais eficiente em termos de

utilizacao dos recursos, mais ecologica € mais competitiva”1

. O crescimento inteligente da
economia europeia depende da constante aposta em atividades de inovacdo, pesquisa e
conhecimento.

A partir do resultado do estudo analitico da CE, realizado em 2001, sobre a tributacao
das empresas na UE?, concluiu-se pela necessidade de alterar o sistema de tributacdo dos
grupos de sociedades para que a estabilidade e manutencdo do mercado interno pudessem
ser asseguradas. Na escolha do novo método ficou patente o desejo de acolher a realidade
econémica integrada atual e a dindmica de organizacdo e atuagcdo dos grupos
multinacionais europeus. Para ponderacdo e analise da tdo desejada reforma, a CE sugeriu
quatro potenciais abordagens:®
a) Home State Taxation, conferindo-se aqui as empresas multinacionais europeias a
possibilidade de calcular o seu rendimento europeu global de acordo com as regras
aplicadas pelo EM da sua residéncia. A residéncia do grupo ¢ aferida pelo local onde esta

fixada a sede da empresa-mﬁe.4 O EM que acolha o investimento de outro EM que

1 Comunicacdo da Comissdo Europeia 2020, Estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo, Bruxelas, 3.3.2010, COM(2010) 2020 final, p. 5, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020&from=PT, acedido em 30.08.2017.; ROSA PERNA e
LUCA CERIONI, The new CCCTB proposed scheme: an opportunity for cross-border business, a challenge
for the national Judge, Testo della Relazione presentata 1°8 settembre 2012, p. 4; C. MCLURE, Harmonizing
Corporate Income Taxes in the European Community; Rationale and implications, Hoover Institution,
Stanford University and NBER, 200, p. 152.

2 Commission Staff Working Paper, Company Taxation in the Internal Market, 23.10.2001, SEC (2001)
1681, Brussels - COM(2001) 582 final, pp.14-17, disponivel em
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/company_tax_study en.pdf, acedido a
30.08.2017 ; cfr os objetivos patentes no Relatério Ruding, Report of the Committee of Independent Experts
on Company Taxation (the Ruding Report), Office for Official Publications of the European
Communities:Luxembourg, 1992, disponivel em http://aei.pitt.edu/8702/1/8702.pdf, acedido em 03.09.2017.
3 Idem, p. 373-378.

4 P. SORENSEN, Company Tax Reform in the European Union, IN International Tax and Public Finance,
2004, Vol. 11, pp. 92-93; cfr. C. MCLURE, Corporate Tax Harmonization for the Single Market: Whath the
European Union Is Thinking, IN Business Economics, Outubro de 2004.
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participe no MCCCIS aceitara estas regras de tributacdo. Neste quadro surge como
esquema de tributagdo opcional, acolhendo a coexisténcia de diferentes sistemas fiscais
nacionais (UE), e dando a cada empresa a possibilidade de escolher se aplica o HST ou se,
ao invés, prefere antes as normas fiscais atuais relevantes (SCS) do EM de residéncia da
empresa mae para o calculo da sua base fiscal. Assim, embora permita uma maior adesao
dos EM, a abordagem HST favorece a manuten¢do das desigualdades ficais patentes no
SCS.°

b) Common Consolidated Tax Base,’ exige a criacdo de uma base de imposto comum para
os grupos de todas as empresas multinacionais que optem pelo sistema. Confere-se a
possibilidade as empresas multinacionais com operagdes localizadas nos varios EM de
optarem pela aplicagdo de um sistema de tributagdo unitario comum ou pela manutengao
do seu proprio SCS. Enquanto sistema opcional, o quadro permite a aplicacdo simultanea
de regras comuns e de regras nacionais. Serd também usada uma foérmula de reparticao
para alocar a base de imposto comum.

¢) Compulsory Harmonised Corporate Tax Base (CHCTB), defendeu-se a existéncia de
uma base de imposto Unico sobre os grupos em substituicdo dos sistemas fiscais nacionais
de tributacdo. Para o efeito ¢ criado materialmente um codigo, de cariz aplicativo
obrigatério ou maioritariamente internacional para todas as empresas europeias, o que
torna inaplicaveis as regras nacionais de calculo da matéria coletavel.

d) European Union Company Tax, o quarto esquema, permite construir uma base de
imposto consolidada comum com os lucros obtidos por empresas multinacionais de grande
dimensdo. Estamos perante um verdadeiro Imposto Unico sobre as empresas da UE, em
que a receita gerada € canalizada no todo ou em parte para o Orcamento da UE e em que os
impostos sdo administrados ao nivel central por um organismo da UE. Nao obstante, os
EM continuam a poder introduzir a percentagem da sua taxa de imposto na aplica¢do do
imposto Unico.

Embora cada uma destas opgdes se baseie em diferentes critérios, todas elas
recorrem a adogdo de uma formula fixa para alocar a base tributdvel entre os varios EM.
Estas formulas sdo variadas e assumem diferentes contornos consoante a cultura fiscal de
cada jurisdi¢do. Contudo, para atingir os objetivos tragcados, tornou-se imprescindivel

prever um mecanismo sensivel capaz de repartir de modo equilibrado, justo e eficiente a

5J. WEINER, Formula Apportionment and the Future of Company Taxation in the European Union, CESifo
Forum 1/2002,pp. 12-15, disponivel em http://www.cesifo-
group.de/ifoHome/publications/docbase/details.html?docld=14562723, acedido a 03/09/2016.

6 Idem, pp. 15-19
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base tributavel entre os EM onde a actividade econémica é efetivamente desenvolvida.’
Ponderados os prés e contras de cada abordagem, a escolha acabou por recair sobre o
sistema MCCCIS.

Na sua esséncia, o0 método de reparticdo apresentado procura estimar a contribuicao
de cada jurisdi¢do para os lucros tributaveis globais de um grupo mediante a utilizagao de
uma formula predeterminada, cujos elementos representam os fatores considerados
essenciais para refletir, ao nivel da empresa, a atividade econdémica desenvolvida. O
método de reparticdo permite, assim, dividir os lucros de empresas multinacionais gerados
a partir do exercicio de atividades econdémicas em diferentes EM. Em jurisdi¢cdes onde
exista uma maior presenca econdmica de fatores criadores de lucro, maior percentagem da
base consolidada de um grupo sera atribuida aos correspondentes EM de pleno direito.

Nao obstante, a aplicacdo efetiva ao espaco da UE do novo mecanismo de
reparticdo nao dispensa a solucdo prévia de outros problemas tedricos, nomeadamente
quanto a falta de consenso entre os EM relativamente a uma definicdo comum de grupo e
de rendimento tributdvel que permitam delimitar, com a precisdo necessaria, o ambito
objetivo e subjetivo a que serdo aplicadas as regras MCCCIS, a eliminagdo de distor¢des
decorrentes da pratica de pregos de transferéncia e a criacdo de um sistema comum de
deducdo de perdas, enquanto etapas essenciais de realizagdo da reforma em curso.”

A necessidade de coordenar de forma efetiva a atuacdo dos EM surge como um
passo fundamental que deve andar de maos dadas com a estratégia de harmonizagdo das
regras relativas a tributacdo dos grupos europeus. Contudo, a historia demonstra que “a

,’9

coordenagdo ¢ um processo lento”, limitando-se “normalmente a abordar questoes

especificas bem definidas e ndo pode atender a grande variedade de problemas com que se

210 Degste

deparam as sociedades no mercado interno e que exigem uma solucdo abrangente.
modo, a CE substituiu a inicial e ambiciosa proposta de curto prazo, traduzida na

implementa¢do de medidas concretas, por uma visao geral, de longo prazo, assente na

7 Comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico e Social
Europeu, Um Mercado Interno sem obstdculos em matéria de fiscalidade das empresas — realizag@es,
iniciativas em curso e desafios a ultrapassar”, Bruxelas, COM(2003) 726, pp. 25-27, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52003DC0726&rid=1, acedido em 30.08.2017.

8 Proposta de Diretiva do Conselho relativa a uma matéria coletavel comum consolidada do imposto sobre as
sociedades (MCCCIS), Estrasburgo, 25.10.2016, COM (2016) 683 final, p. 3, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:ff337b5c-9b7d-11e6-868c-
0laa75ed71a1.0020.02/DOC_1&format=PDF, acedido em 03.12.2016.

9 Idem, p. 6

10 Idem, p. 6
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aplicacdo de medidas gerais que, gradualmente, permitam uma maior adesdo por parte dos
sujeitos intervenientes, mas também, uma solu¢do normativa fundamental que garanta o
equilibrio de principios fiscais basilares na ordem juridica internacional, entre eles, a
equidade, justica e competitividade do mercado interno. ™

O desejado progresso economico e aumento do bem estar da UE passa, ndo apenas
pela eliminacdo dos principais obstaculos fiscais ao sucesso de um sistema de tributagdo
efetivo e justo das atividades econdomicas dos grupos, mas igualmente pela criacdo de
condigdes que, progressivamente, permitam fazer do mercado interno um local atrativo
para o investimento, sem discriminagao. 12 Dada a coeréncia sistematica do novo regime de
tributagcdo, a correta compreensdo da féormula de reparti¢do proposta e dos fatores que a
compdem s6 pode ser alcancada mediante a analise prévia do processo de consolidagdo.
Nao nos propomos fazer aqui uma analise exaustiva desta fase, mas apenas focar os
aspetos nucleares que determinam o resultado da alocagdo. E um passo importante, dado
que influencia o montante sujeito a reparti¢do, ¢ bem assim o desempenho dos varios
fatores na tarefa de distribuicdo da base consolidada as varias jurisdi¢des com direito a
tributar. Neste sentido, podemos afirmar que a formula de reparticdo ¢ uma consequéncia
necessaria da consolidagdo. Atendendo ao exposto, podemos afirmar que o sistema
MCCCIS compde-se de duas caracteristicas ou passos fundamentais: 'Primeiro, cada
empresa multinacional serd capaz de computar numa base tributavel unica sob um Unico
conjunto de regras as suas operagdes universais realizadas na Unido”, - posteriormente
materializadas numa unica declaragdo fiscal — segundo, “a base fiscal consolidada devera
depois ser repartida por entre os varios Estados Membros em conformidade com o
mecanismo acordado para tributacao as taxas locais.*®
Enquanto etapa necessaria de um futuro acordo politico sobre o regime de

tributacdo dos grupos europeus na sua totalidade, a MCCCIS acolhe também neste ambito

o importante tema da reorganiza¢do empresarial dos grupos multinacionais, ndo apenas na

11 PAULA ROSADO PEREIRA, A Tributacdo das Sociedades na Unido Europeia: Entraves Fiscais ao
Mercado Interno e Estratégias de Atuacdo Comunitéria, Coimbra, Almedina, Janeiro, 2004, pp. 232 e ss.

12 Comunicagdo da Comissdo...COM(2003) 726, pp. 21-22.

13 M. GERARD e J. WEINER, Cross-border loss offset and formulary apportionment: How do they affect
multijurisdictional firm investment spending and interjurisdictional tax competition?", CESifo Working
Paper No. 1004, p. 2, disponivel em https://www.cesifo-group.de/ifoHome/publications/working-
papers/CESifoWP/CESifoWPdetails?wp_id=14559833 , acedido a 15.10.2016.
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perspetiva dos ajustamentos necessarios no momento da saida ou da entrada de unidades
empresariais, mas igualmente no tratamento das perdas e ganhos de capital ndo realizados.
Adicionalmente, e por comparagdo com o regime acolhido no MCOCDE, no ambito das
relagdes estabelecidas entre o grupo e outras entidades externas, ¢ fixada uma estratégia
para evitar a dupla tributagdo, e que passa pelo tratamento da retengdo de impostos e pelo

q 14
crédito fiscal.

1.2 — A Dicotomia entre um Sistema de Contabilidade Separada e um Sistema de
Tributa¢do Unitario com Formula de Reparticao

A distingdo entre o atual sistema de tributagdo das multinacionais ¢ o método
MCCCIS proposto para a UE apela a diferenciacio mais ampla entre sistema de
contabilidade separada (individual) e sistema de tributacdo unitario ou global. As
transformagdes ocorridas ao nivel da estrutura e da forma de atuagdo das empresas ¢ a
consequente insatisfacdo dos resultados alcangados com o principio da plena concorréncia
levaram muitos paises e empresas a questionar as vantagens do atual método de
contabilidade separada (sistema comparativo de precos).*

No ambito do SCS, cada transa¢do ¢ documentada separadamente para efeitos de
contabilidade, o que gera elevados custos administrativos, ¢ motiva, cada empresa, a
procurar um regime juridico-fiscal nacional com menor nivel de tributacdo. Esta
ineficiéncia econdmica aumenta exponencialmente perante a exigéncia de cada entidade
em conformar o desenvolvimento das suas actividades econdmicas com 28 regimes fiscais
europeus distintos. Todas estas dificuldades, aliadas a falta de uma politica de coordenagao
fiscal nestas matérias entre EM, produz, numa economia altamente integrada como a da
UE, a ocorréncia de situagdes de deslocacdo de lucros e de fenémenos de dupla tributagdo

T o 1
Jurldlca € cconomica. 6

14 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p.3.

15 P. ROSADO PEREIRA, Principios de Direito Fiscal Internacional - Do Paradigma Classico ao Direito
Fiscal Europeu, Almedina, Coimbra, Novembro, 2010, pp. 154-155; cfr. também na jurisprudéncia americana
o Caso Mobil Oil Corp. v. Commissioner, 445 U.S. 425 (1980).

16 Ac. do Tribunal de Justica da Unido de 28 de Janeiro de 1986, Comissdo das Comunidades Europeias
contra Republica Francesa, Processo 270/83, - equiparou o critério da residéncia ao critério da nacionalidade
para aferir da correta aplicagdo do principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade: em causa
esteve, a recusa de concessdo de crédito fiscal.; M. K. MAHONEY, Recommending an Apportionment
Formula for the European Union’s Common Consolidated Corporate Tax Base,Seton Hall Legislative
Journal, Volume 34, Number 2, 2010, pp. 316-318.
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Dentro do atual sistema, cada EM tributa o rendimento empresarial bruto de
empresas ¢ estabelecimentos estdveis, mesmo as entidades ndo residentes, como se o
mesmo tivesse sempre origem dentro do seu territorio. Pelo que importara ajuizar da
necessidade de “distinguir entre diferentes tipos de rendimento e aplicar as regras da fonte
para determinar onde cada um tem a sua origem.”17 A liberdade relativa de apreciagao
conferida a cada EM, permite-lhes “determinar o montante do rendimento empresarial que
sujeitardo a imposto. Enquanto uns isentam de tributacdo o rendimento empresarial
estrangeiro, outros tributam o rendimento global das empresas residentes, mas permitem
crédito para o pagamento de impostos no pais da fonte”.'®

Os obstaculos referenciados afetam a neutralidade das decisdes de investimento dos

membros de um grupo com impato visivel nas operagdes internacionais realizadas.

1.2.1 - O Sistema de Contabilidade Separada

Instituido pela OCDE para formalizar as regras internacionais de tributacdo do
rendimento de capitais obtido por grupos multinacionais, o Modelo de Conven¢do da
OCDE expressou nos seus artigos 9.° n.° 1 e 7.° n.° 2, como entendimento principal, a
preferéncia por um sistema de tratamento assente na contabilidade separada de lucros e
perdas.”® Aqui afirma-se como principal vetor na determinagio do lucro tributével
internacional (e europeu) dos grupos multinacionais, o principio de tributagdo como
entidades independentes, que tributa cada empresa relacionada e cada EE como
independente do ponto de vista econémico.

Daqui decorre que no processo de apuramento da MCCC relevante sao apenas
contabilizados os lucros que "seriam obtidos exercendo as mesmas atividades, nas mesmas
condicdes (...) fosse uma empresa totalmente distinta e separada e tratasse com absoluta
independéncia, nas relagdes comerciais ou financeiras, com a sociedade matriz (...) ou com
a empresa detentora, outras empresas associadas ou estabelecimentos estaveis (...).”20
Porém, a referéncia aos lucros que teriam sido obtidos ¢ feita idealizando um quadro de
mercado onde as transagdes financeiras e comerciais sdo realizadas em condi¢des de plena

concorréncia, com absoluta independéncia.

17 C. MCLURE, The European Commission's Proposals for Corporate Tax Harmonization, IN CESifo
Forum 1/2005 , CeSifo Forum 2005, p .32, tradugédo propria.

18 Idem, pag.32, traducdo prépria.

19 Modelo de Convengdo Fiscal Sobre o Rendimento e o Patrimoénio, Comité dos Assuntos Fiscais
da OCDE, Versao Condensada, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Centro de Estudos Fiscais e
Aduaneiros, 22 de Julho de 2010, reedi¢ao Dezembro de 2013, pp. 37-38 e 39-40.

20 P. ROSADO PEREIRA, Principios de Direito Fiscal Internacional...p. 157.
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Ao ficcionar, para efeitos de tributagdo, cada entidade como independente procura-se
influenciar ndo apenas o montante da matéria coletavel sujeito a imposto, como igualmente
a reparticdo que os Estados venham a fazer dele. Apela-se aqui ao preco convencionado
que, no ambito de um mercado concorrencial, teria sido o praticado em transagdes
comparaveis, utilizando-se para o efeito, como critérios de comparabilidade, os fatores que
determinam os pregos num mercado de plena concorréncia.”’ Este é o denominado
principio da plena concorréncia (arms length principle).”” Os referidos critérios asseguram
a manutencao da base tributavel e do montante de receitas publicas, levando a um conjunto

23 Estes custos

de constrangimentos de natureza fiscal, econdmica e administrativa.
administrativos e de conformidade materializam-se na frequente preparacdo e adogdo de
esquemas de cooperagdo e procedimentos de documentacdo pelos contribuintes,
acompanhados de “algum do pessoal dos Servigos mais especializado e com mais
experiéncia”.?* Estas regras de ficcdo ao legitimar a correcdo unilateral pelos Estados dos
lucros tributaveis, coloca em causa o investimento de empresas e investidores. Nem “os
contribuintes nem as autoridades de aplicacdo t€m tipicamente padrdes claros para julgar
os meios de conformidade”®, dado que estdo em causa grandes quantias monetarias.
Neste quadro, continuara a privilegiar-se a aplicacdo dos métodos da isen¢do e do crédito
como os dois instrumentos principais aos servico dos Estados para prevenir eficazmente as
situagdes de evasdo fiscal e de dupla tributagdo internacional.’® Acrescente-se ainda a
inexisténcia de padrdes comuns para aferir da conformidade e da potencial abertura do
principio da plena concorréncia para repartir o rendimento gerado em jurisdi¢des com

baixos niveis de tributagao através de acordos

21 Nomeadamente, as carateristicas dos bens ou servicos; as funcbes desempenhadas pelas partes na
transacdo; os termos contratuais da transacdo; circunstancialismo econémico e de mercado; estratégias da
empresa,etc... - ldem, p. 165.

22 O principio da plena concorréncia foi desenvolvido como resposta a falta de uma rede de transportes e
telecomunicacBes. Na falta de uma auténtica gestdo descentralizada a sua aplicacdo permitiu solucionar
varias questdes.

23 S. B. NIELSEN, P. RAIMONDOS-MOLLER e G. SCHELDERUP, Formula Apportionment and Transfer
Pricing under Oligopolistic Competition”, Journal of Public Economic Theory, 2003, Vol. 5, pp. 427-428;
também assim C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated Corporate Tax Base for Multinational
Companies in the European Union: Some Issues and Options, Oxford University Centre for Business
Taxation, Mannheim, June 19" 2007, pp.15-16, disponivel em
https://www.sbs.ox.ac.uk/sites/default/files/Business_Taxation/Docs/Publications/Working_Papers/Series 07
[WPQ717.pdf- acedido a 03.04.2016.

24 R. YONAH e |I. BENSHALOM, Formulary Apportionment: Myths and Prospects - Promoting Better
International Policy and Utilizing the Misunderstood and Under-Theorized Formulary Alternative", World
Tax Journal, October 2011, p. 377.

25 R. YONAH e I. BENSHALOM, Formulary Apportionment...p. 378.

26 MCOCDE, previsto nos artigos 23° e 24° - na isencdo, o rendimento habitualmente tributado na fonte ndo
é tributado no Estado da residéncia; no crédito, o rendimento que for tributado na fonte serd deduzido naquilo
que tiver sido pago no Estado da residéncia.
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que regulamentem a localizacdo dos ativos intangiveis, levando as autoridades fiscais a
impor regras apertadas e rigorosas de documentacdo e conformidade, dirigidas sobretudo
aos precos praticados ao nivel intra-grupo.27 Em suma, no contexto do principio de
tributacdo como entidades independentes sdo criados trés obstaculos principais: custos de
conformidade adicionais, dupla tributagdo internacional, econdémica e juridica e

sobretributacao fiscal dos lucros obtidos.”®

1.2.2 — O Método Unitario com Formula de Reparticio

O principio de tributacdo unitario ou global proposto pela Unido assenta numa
formula de reparticao e vem estabelecer uma oposicdo frontal ao principio de tributacao
das entidades como unidades independentes. Ao considerar como relevante para o
apuramento da matéria coletavel, os lucros e perdas gerados por cada entidade que compode
0 grupo, o sistema proposto pretende acolher, através de um processo de consolidacdo, a
complexidade inerente a realidade economica de atuagdo daquelas entidades “onde cada
empresa associada ou estabelecimento estavel calcula o seu rendimento como se de uma
entidade independente se tratasse. Da lugar a um método unitario de tributagdo que
combina e ajusta os resultados individuais obtidos, eliminando ganhos e perdas intra-grupo
e quaisquer outras depreciacdes excessivas. Advoga-se aqui um conceito de unidade
econdmica para o calculo dos lucros globais, o que pressupde na sua génese, a existéncia
de critérios de proporcionalidade que orientem o mecanismo de reparticdo na tarefa de
distribuicdo do rendimento tributavel. Deste modo, exige-se uma correspondéncia para
com o lucro global do grupo, dos lucros obtidos por cada entidade, desconsiderando a
anterior necessidade de assegurar a conformidade com uma hipotética situagcdo de precos
de concorréncia.”®

Vivemos hoje num panorama econdémico europeu € internacional distinto daquele
que antecedeu a entrada em vigor do método internacional do SCS.*® Apoiados em

modernas redes de infra - estruturas e técnicas de gestdo e de planeamento das varias

27 YONAH e BENSHALOM, Formulary Apportionment:...,p.379

28 Commission Staff Working Document, Impact Assessment, Accompanying Document to the Proposal for
a Council Directive on Common Consolidated Corporate Tax Base (CCCTB), Brussels, 16.3.2011, SEC
(2011) 315 final, pp. 8-10, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011SC0315&0id=1504727504518&from=PT, acedido a 30.02.2017.
29 P. ROSADO PEREIRA, Principios de Direito Fiscal Internacional...p. 181-182.

30 R. YONAH e I. BENSHALOM, Formulary Apportionment:...,pp. 377-379
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etapas do processo produtivo, os grupos multinacionais desenvolveram uma politica
interna de maximizagdo do lucro pelas véarias jurisdigdes onde operam, tirando partido da
introdu¢ado do método de divisao de tarefas.! Por norma existird uma organizacao
integrada ¢ uma coordenagdo entre os varios organismos da empresas responsaveis pelo
processo produtivo, dirigida por um o6rgdo central que ficard também encarregue da
respetiva fiscalizagdo. Tal estrutura carateriza o presente quadro de atuacdo de mercado dos
grupos multinacionais de empresas, ¢ ¢ uma realidade presente no mercado interno. Apela-
se aqui a divisdo parcelar de tarefas, que, segundo MICHAEL PORTER, ¢ determinante
para a obtencdo de "vantagem competitiva". Esta divisdo de tarefas permite a criacdo de
valor, levando a fixagdo de pregos e condi¢des segundo critérios de maximizacdo dos
resultados numa economia global e contribuindo para o aumento do nimero de transagdes
entre as empresas de um grupo. Para este resultado saliente-se a relevancia do conceito de
cadeia de valores, que surge como um instrumento nuclear de gestdo empresarial, que
localiza, cria e potencia situa¢des de vantagem competitiva mediante a analise das varias
atividades geradoras de valor econémico. “Toda empresa ¢ uma reunido de atividades que
sdo executadas para projetar, produzir, comercializar, entregar e sustentar o seu produto.
Todas estas atividades podem ser representadas, fazendo-se uso de uma cadeia de valores
(...). A cadeia de valores de uma empresa ¢ o modo como ele executa atividades
individuais s@3o um reflexo da sua historia, da sua estratégia, do seu método de
implementag¢do da estratégia, e da economia basica das suas atividades.” O impacto
ocorre na gestdo a nivel central da atuagdo integrada destas varias entidades com o

proposito de otimizar globalmente o funcionamento do grupo na tomada de decisoes.

1.3 - O Conteudo da Proposta : objetivos e vantagens principais

Assistiu-se em 2016 a uma reorientagcdo da estratégia politica de atuacdo da CE
quanto a introducdo do sistema MCCCIS, de modo a garantir um elevado nivel de
efetividade no cumprimento das regras apresentadas. O principal objetivo da UE ¢
assegurar a “promog¢do de um crescimento sustentavel e o investimento™® dentro do

mercado interno. Apesar de ser direcionada para as grandes empresas, as consequéncias da

31 MICHAEL PORTER, Competitive Advantage — Creating and Sustaining Superior Performance, The Free
Press, Collier Macmillan Publishers, New York, 1985. pp. 33-61.

32 Idem, p. 36, traducdo livre.

33 Proposta de Diretiva.....COM (2016) 683 final, p. 2
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sua implementagdo beneficiardo sobretudo as pequenas e médias empresas.®*

O sistema MCCCIS ¢ um conjunto unico de regras que permite calcular o
rendimento tributavel dos grupos multinacionais de empresas da UE mediante um processo
de soma de lucros e perdas das atividades econdmicas desenvolvidas em varias
jurisdigdes.*® Com a implementagio do sistema MCCCIS os grupos multinacionais
deixardo de conformar a sua atuagdo com regimes fiscais distintos por referéncia ao nivel
de tributacao existente, respeitando apenas a aplicacdo de um unico conjunto de regras no
apuramento do rendimento tributavel, facilitando o comércio e o investimento no mercado
interno. Consequentemente, as empresas (grupos) serdo obrigadas a preencher uma Unica
declaracdo fiscal (one stopshop) relativamente a todas as suas atividades economicas.®® As
autoridades administrativas nacionais despenderdo igualmente menos recursos no
apuramento do rendimento tributdvel atribuido aos contribuintes. Em termos globais,
havera uma redugdo dos custos administrativos e de conformidade para todos os
intervenientes resultando em claros ganhos de eficiéncia e de poupanga fiscal.

Por outro lado, as normas propostas fornecerdao um sistema transparente e estavel,
reconhecendo através de um regime de compensag¢do de perdas a realidade econdmica
inerente as atividades transnacionais: cada membro ou empresa integrada passa a poder
compensar as perdas obtidas num pais com os lucros obtidos noutra jurisdi¢do.’” E
reconhecido o carater transfronteirico das suas atividades. A consolidacao deste ambiente
permite as empresas do grupo melhorar o nivel de competitividade do mercado interno,
conferindo maior seguranga e previsibilidade as decisdes de investimento tomadas pelos
agentes econdmicos. Promove-se, assim, junto das empresas o desenvolvimento so6lido das
atividades de negocio e a possibilidade de financiamento equilibrado, equitativo e estavel,
assente numa estrutura de mercado regulado por um conjunto comum de regras fiscais que

tomam em consideragdo a  unidade econdémica de um grupo.

34 Veja-se a Comunicacdo da Comissao ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdmico e
Social Europeu — Luta contra os obstaculos causados pelo imposto sobre as sociedades que afetam as
pequenas e médias empresas no mercado interno — descri¢do de um eventual regime-piloto de tributacdo de
acordo com as regras do Estado de residéncia, Bruxelas, 23.12.2005, COM (2005) 702 final, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0702&rid=1, acedido em
30.08.2017.

% C. FUEST, The European’s Commission’s Proposal For a Common Consolidated Corporate Tax Base,
Oxford University Centre For Business Taxation, Oxford, 2008 (WP 08/23), p.4.

36 Importante sobretudo para empresas de media dimensao ou que se encontrem no inicio da sua atividade.
37 Art.° 7.° da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 23 — cfr. também pp. 10 e 15.
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Em termos comparativos, a proposta 2016 representa um desenvolvimento do
primeiro passo ja iniciado em 2011, contendo um conjunto de iniciativas que irdo
anteceder a segunda fase do projeto: apresentacdo das regras relativas ao regime de
consolidagdo. Refira-se ainda que, na elaboracao da proposta, a CE atendeu a uma estreita
coordenacdo com os objetivos de combate as praticas de fraude e elisdo fiscal formulados
no projeto BEPS da OCDE.*® Esta conformidade traduziu-se na previsio normativa de
formas de atuagdo neste campo, cuja convergéncia de interesses, vai para além do espaco
da UE.*® Apesar de o campo da politica fiscal geral assentar a sua intervencdo em
diferentes estratégias, UE e OCDE sdo orientadas por objetivos comuns cuja concretizagao
se traduz em beneficios mutuos.

“O objetivo geral do Projeto BEPS ¢ responder aos desafios apresentados, num
mundo globalizado, pela interagdo de diferentes legislagdes nacionais em matéria fiscal,
ndo coordenadas, procurando assim conciliar os direitos de tributacdo com as atividades

'

econdmicas reais.”*® Para o efeito, o Conselho Europeu apelou & " necessidade de uma
estreita cooperacdo entre a UE, a OCDE e o G20 para o desenvolvimento de normas
acordadas internacionalmente para a prevencao da erosdao da base tributdvel e da
transferéncia de lucros.”*

A par das praticas ndo concorrenciais de muitas empresas, o projeto BEPS pretende
também moderar a concorréncia fiscal desleal entre os Estados-Membros, bem como entre
estes e os paises terceiros, reconhecendo simultaneamente a importincia da tributagdo para
a competitividade. Por outro lado, procura-se que o acordo politico alcancado pelo
Conselho sobre a troca automatica de informacdes relativas a acordos fiscais bem como ao
papel pioneiro da UE neste dominio na aplicagdo das conclusdes da OCDE sobre a BEPS,
relativas a Acdo 5 (praticas fiscais prejudiciais) contribuam para a consolidacdo da

reforma. Para obter uma concretizagdo rapida, global e eficaz das Conclusdes BEPS, a

aprovacao da Proposta MCCCIS revela-se, assim, fundamental.

38 Organization for Economic Cooperation and Development, Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting, 2013 (BEPS) pp-13-14.

39 Cft. Diretiva (UE) 2016/1164 do Conselho de 12 de Julho de 2016 que estabelece regras contra as praticas
de elisdo fiscal que tenham incidéncia direta no funcionamento do mercado interno, Jornal Oficial da Unido
Europeia, 19.7.2016, disponivel em http://eur-lex.europa.cu/legal
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L1164&from=PT, acedido em 03.09.2017.

40 Presidéncia do Conselho, Erosdo da Base Tributavel e Transferéncia de Lucros (BEPS) — Projeto de
Conclusdes do Conselho., Doc. N.° 14947/15 FISC 173 ECOFIN 925, Bruxelas, 4 de Dezembro de 2015, p.
1, disponivel em http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14947-2015-INIT/pt/pdf, acedido a
23.05.2017.

41 Idem, p.4.

14


http://eur-lex.europa.eu/legal%20content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L1164&from=PT
http://eur-lex.europa.eu/legal%20content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L1164&from=PT
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14947-2015-INIT/pt/pdf

Matéria Coletavel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades: A Formula de Reparti¢do

1.4 - Harmonizac¢io Direta e as Dificuldades na Aprovacio do Regime: a escolha da
base juridica

A implementagdao do sistema MCCCIS colide com um dos aspetos mais
importantes de soberania dos Estados Membros: a competéncia (tributaria) para criar e
aplicar impostos. Nao apenas porque constitui uma importante fonte de receitas para os
EM mas também porque influencia de forma decisiva as futuras decisdes de negdcio dos
varios grupos multinacionais.

Neste campo em particular, e no dominio da tributagdo direta em geral, o TFUE nao
deixa espago para uma livre escolha do instrumento juridico que melhor obtenha a
uniformizacdo pretendida. O art. 288.° do TFUE diz-nos que esse instrumento deve ser a
Diretiva.

Neste ambito, o TJUE, tem justificado a sua intervengdo invocando a violagdo
reiterada das liberdades fundamentais do mercado interno.
A tarefa de harmonizacao das regras de célculo da reparti¢do da base tributavel promove a
concorréncia fiscal ao nivel das taxas de imposto e reaviva as dificuldades decorrentes de
novas realocagées.42 Quando afirmamos ser imperativo uma aproximag¢ao dos sistemas de
tributacdo entre os EM, debatemo-nos, invariavelmente, com a existéncia de nucleos
"duros", matérias relativamente as quais a UE ndo dispde ainda de plenos poderes para
legislar, e onde os EM continuam a ter uma ultima palavra quanto a admissibilidade de
uma alteracdo legislativa no ambito da UE.® Em matéria de tributagio direta das
sociedades, a presente base juridica de atuagdo da UE, contida no artigo 115.° do TFUE,
difere substancialmente da pratica politica e fiscal habitualmente seguida quanto as
matérias inseridas no dominio da tributacdo indireta, assistindo-se aqui a uma maior
flexibilidade quanto ao procedimento de aprovacdo de regras comuns.

Como fatores considerados responsaveis por esta diferenga de tratamento, salienta
JOAO RIBEIRO* nomeadamente, o fato de a "moeda ter deixado de poder ser usada

como instrumento de conducdo da politica financeira com a introducdo da moeda

42 W. SCHON, Group Taxation and the CCCTB, IN Tax Notes International, Volume 48, Number 11,
December 10, 2007, p. 39, disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1577037,
acedido a 03.09.2016.

43Por norma dominio da sua competéncia exclusiva, regido pelas suas normas nacionais,
como o caso das empresas estrangeiras controladas (“CFC”).

44 JOAO RIBEIRO, A Tributagdo das Sociedades de Acordo com uma Base Comum Consolidada na Unido
Europeia, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Alberto Xavier, Economia, Financas Publicas e
Direito Fiscal, Volume I, Fevereiro, 2013, p. 726.
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unica e monetaria"; e o "facto de os Estados Membros terem uma grande relutancia em
abdicar do exercicio da soberania fiscal, pela carga simbolica e historica que lhe esta
associada".

Esta quebra na influéncia do poder econémico dos EM conduziu a que eventuais
alteracdes fossem objeto de apertadas restricdes. Assim, quanto a iniciativa da CE no
sentido da uniformizagdo das regras respeitantes a tributacdo das sociedades, o artigo 115.°
do TFUE permite que por meio da adogdo de diretivas se obtenha apenas uma
"aproximacao das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados
Membros"* com incidéncia direta no estabelecimento ou funcionamento do mercado
interno. Por outro lado, 0 mesmo preceito acolhe a unanimidade como regra de votagao no
seio do Conselho, na adogdo efetiva de regras comuns, o que diminui a celeridade do
processo, por si s6 ja limitado pelo menor dmbito de intervencdo legislativa que o TFUE
concede a Comissao.

A UE ndo dispde ainda de prerrogativas absolutas para legislar em todos os
dominios de competéncia normalmente atribuidos a um Estado. Os principios da
subsidiariedade ¢ da proporcionalidade46 constituem pilares estruturantes da UE que
regulam as relagdes entre os seus Orgaos e instituicdes e os 6rgdos ¢ institui¢des dos EM
nos dominios de competéncia partilhada. Continua a prevalecer assim, neste ambito, a
regra de que a Unido atuard, exercendo a sua competéncia legislativa sempre que os
objetivos fixados nos tratados ndo possam ser suficientemente alcan¢ados ao nivel dos EM.
Deste modo, uma vez que a accao pretendida pela UE integra o ambito de competéncias
partilhadas entre os EM a mesma deve constituir a opcao mais idonea para o efeito. Nesta
medida, a aproximacao dos regimes de tributagdo das sociedades da UE, devera limitar-se
aos mecanismos de atuagdo estritamente necessarios nunca exercendo as suas
competéncias para além dos objetivos fixados, no caso, a harmoniza¢do das regras de
tributagdo dos grupos multinacionais europeus. Por isso, as medidas adotadas devem ser

, . . . 47
"adequadas e necessarias para atingir o fim desejado""".

45 Art. 115.° do TUE; ROSA PERNA e LUCA CERIONI, The new CCCTB...p. 6.

46 Arts. 4.° ¢ 5.° do Tratado da Unido Europeia, publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia C-202/13, de
7.6.2016, disponivel em  http://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-
0laa75ed71a1.0019.01/DOC 2&format=PDF, acedido a 03.05.2017; cfr. também o Protocolo (N.° 2)
Relativo a Aplicagdo dos Principios da Subsidiariedade e Proporcionalidade, publicado no Jornal Oficia da
UE C-115, de 09.05.2008, pp. 206-209, disponivel em  http://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/PT/TXT/PDEF/?uri=0J:C:2008:115:FULL &from=PT, acedido em 03.07.2017.

47 Proposta (2016) 683, final, p.6.
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As carateristicas da Diretiva e a resposta urgente exigida pelo mercado, permitem
assim antever dificuldades quanto ao respeito na implementagdo uniforme do regime
propost048, levando certamente alguns EM a preparar o caminho para a aplicagdo de um
Acordo de Cooperagao Reforgada.49 A implementacdo da MCCCIS exige uma coordenagao
e atuagdo efetivas entre todos os EM, para que a manuten¢do do volume de receitas fiscais
geradas seja assegurada. O preenchimento do requisito da unanimidade dificulta muitas das
iniciativas tomadas em direcdo a uma completa harmonizacdo direta dos varios regimes
fiscais nacionais ¢ a ado¢ao de uma efetiva politica de coordenagdo entre os Estados
Membros.® A sua exigibilidade pelo TFUE para a aprovacgio de atos legislativos em
matéria de tributacdo direta ndo deve constituir um obstaculo a adogdo de uma atuagao pro-
ativa e efetiva capaz de ultrapassar os obstaculos que inviabilizam um consenso politico.
Neste sentido, a CE defendeu que na sua COMUNICACAO de 726/2003 que o “voto por
unanimidade deveria ser substituido por um processo votacdo assente na maioria
qualificada.”™

Existem dois tipos de estratégias de que a CE se pode servir para intervir no
mercado interno em matéria de tributagdo direta dos grupos de sociedades, adotando um
quadro normativo vinculativo comum. “Uma primeira estratégia de atuagdo caracteriza-se
pela ado¢ao de medidas destinadas a atenuar entraves fiscais especificos ao mercado

. 52
interno.”

Uma segunda estratégia de combate aos obstaculos fiscais “caracteriza-se pela
adocdo de “medidas fiscais de alcance geral. Tais medidas, “em vez de terem como
objetivo a atenuacdo de um constrangimento fiscal especifico ao mercado interno
pretendem contribuir para o estabelecimento de um "ambiente fiscal" comunitario propicio

a atenuacdo dos vérios obstaculos fiscais identificados.”

48 Para certos autores ocorrerdo apenas efeitos macroeconémicos pequenos que nao afetardo as decisdes de
investimento marginal — cfr. L. BETTENDORF, M. P. DEVEREUX, A. VAN DER HORST, S. LORETZ ¢ R.
A. MOOIJ, Corporate tax harmonization in the EU, IN Economic Policy, Great Britain, July 2010, p. 577.

49 O procedimento de Cooperacdo Reforcada é referido nos arts 326.° a 334.° do TFUE; J. BROCHNER, J.
JENSEN, P. SVENSSON e P. SORENSEN, The Dilemmas of Tax Coordenation in the Enlarged European
Union, Cesifo Working Paper N.° 1859, November 2006, disponivel em https://www.cesifo-
group.de/ifoHome/publications/working-papers/CESifoWP/CESifoWPdetails?wp_id=14558086, acedido a
03.09.2017; cfr. W. SCHON, Group Taxation...p. 39.

50 C. SPENGEL e A. SCHAFER, The impact of ICT on Profit Allocation within Multinational Groups:
Arm's Length Pricing or Formula Apportionment?, IN ZEW (Centre for European Economic Research)
Discussion Paper No. 03-53, 2003, p. 27, disponivel em http://ftp.zew.de/pub/zew-docs/dp/dp0353.pdf,
acedido em 03.09.2016; ROSA PERNA e LUCA CERIONI, The new CCCTB...pp.6.

51 Comunicacdo da Comisséo ao Conselho...COM(2003) 726 final, p. 5.

52 ROSADO PEREIRA, A Tributagdo das Sociedades...p. 226.

53 Idem, p. 226.
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A CE substituiu a inicial e ambiciosa proposta de curto prazo traduzida na
implementacdo de medidas concretas por uma visdo geral, de longo prazo assente na
aplicacdo de medidas gerais que, gradualmente, sejam suscetiveis de obter uma maior
adesdo por parte dos sujeitos intervenientes (empresas ¢ EM). O sistema do formulario de
reparticdo precisa de uma solucdo fiscal que garanta o equilibrio de principios fiscais
basilares na ordem juridica internacional, entre eles a equidade, justica, com reflexo na
competitividade do mercado interno.

Por ultimo, apesar das respostas até agora maioritariamente negativas, toma relevo
a questdo de saber sobre se serd benéfico harmonizar todo o regime, incluindo as taxas de
impostos, ou apenas as bases tributaveis dos grupos nas jurisdigdes respetivas, com todas
as consequéncias daqui decorrentes.

Em sentido positivo afirma SILVIA GIANNINI garantindo que ndo apenas
diminuira a concorréncia entre as varias taxas como o estabelecimento de uma taxa minima
serd vantajosa na obtengdo do rendimento derivado do investimento estrangeiro.>* Com a
diminui¢do das taxas efetivas de imposto procura-se a reducdo dos obstaculos referentes a
produtividade marginal do capital.

Em sentido negativo defende JACK MINTZ que o estabelecimento desta taxa
minima ndo ird resolver a maioria dos problemas resultantes das transacdes internacionais,
limitando-se a resolver os obstaculos presentes no sistema fiscal de uma dada jurisdigao

- 55
europeia.

54 SILVIA GIANNINI, Home State Taxation vs. Common Base Taxation, CESifo Forum 1/2002, p. 29.
55 J. MINTZ, Corporate Tax Harmonization in Europe: It's All About Compliance, 2004 , International
Tax and Public Finance, Vol 11, p. 229.
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CAPITULO II — A DELIMITACAO DOS AMBITOS PESSOAL E TERRITORIAL
DA PROPOSTA
2.1 - Ambito Pessoal da MCCCIS

Falar do ambito pessoal do sistema MCCCIS ¢ procurar determinar que entidades
se encontram sujeitas a aplicacdo do respetivo regime, i.e. qual o conjunto de entidades que
formam o seu ambito subjetivo de aplicagdo. As dificuldades hoje sentidas com a aplicagdo
do SCS a um grupo economicamente integrado de empresas "sdao relevantes nao apenas
para entidades juridicas distintas mas também para estabelecimentos estaveis".*®
Considera-se neste contexto, também, o importante papel das subsidiarias e EE, que além
de contribuirem decisivamente para a criagdo dos lucros globais de um grupo, refletem
também os principais obstaculos ao desenvolvimento ¢ manutengcdo do mercado interno.
No fundo, sdo eles que permitem expandir o dinamismo da atividade econémica do grupo
noutras jurisdigdes, conferindo maior elasticidade a novas oportunidades de negodcio. No
seu amago, a proposta de Diretiva procurou acolher primariamente todas as entidades que
preencham os critérios validos presentes na legislagdo interna dos EM, incluindo-se aqui
tanto “os estabelecimentos estaveis num EM e que pertencem as suas entidades residentes
num pais terceiro, bem como as filiais elegiveis residentes num Estado Membro para
efeitos fiscais incluindo os estabelecimentos estdveis dessas sempre que tais
estabelecimentos estaveis estejam situados num Estado Membro.”*’ Como salienta FUEST,
o "grupo de trabalho sugere que todas as empresas que estdo sujeitas ao imposto sobre o
rendimento do grupo do estado membro serdo também elegiveis para tributagdo no
contexto da MCCCIS. Isto incluird empresas residentes na Unido Europeia bem como em
paises terceiros. Estas ultimas serdo elegiveis juntamente com os seus estabelecimentos
estaveis".”

Este proposito relativo aos critérios de admissibilidade encontra-se expresso no
artigo 2° n°1 da MCCCI que faz depender a aplicacao do regime as sociedades elegiveis do

preenchimento de dois requisitos cumulativos, a saber, que sociedade adote uma das

formas elegiveis previstas no anexo I da proposta59, nomeadamente o regime da

56 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated... p. 23

57 Artigo 2.° da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final., pp. 19-20; entre sociedades residentes e néo
residentes a taxa de imposto ndo pode constituir um elemento discriminatorio - Ac. do Tribunal de Justica da
Unido de 29 de Abril de 1999, Royal Bank of Scotland plc contra Elliniko Dimosio (Estado helénico),
Processo C-311/97.

58 C. FUEST, The European’s Commission’s Proposal...p. 18; cfr. também ROSA PERNA e LUCA
CERIONI, The new CCCTB..., p. 9.

59 Proposta de Diretiva....COM (2016) 683 final, pp. 19.
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Sociedade Europeia ou Societas Europaea (SE),” ou da Sociedade Cooperativa Europeia
(SCE)Gl, € que a mesma esteja sujeita a um dos impostos indicados no anexo II ou imposto
semelhante.

A proposta de diretiva demonstra uma preocupacdo em acolher a interligacao
econdmica entre empresas europeias e as restantes unidades de um mesmo grupo, existindo
uma tendéncia para incluir um maior numero de empresas relacionadas que sejam
determinantes para a criagdo do lucro. Em particular, no que respeita a unidades do grupo
com residéncia em paises terceiros, o n° 2 do mesmo artigo 2° abre-lhes a porta do regime
de consolidagio e reparticdo.®” Trata-se de uma matéria sensivel, dado que a decisdo das
empresas sobre a adogdo ou ndo do MCCCIS pode assentar na mera escolha da forma
juridica do investimento.

Procura-se evitar, deste modo, que distingdes concetuais e praticas entre
subsididrias e estabelecimentos estdveis, normalmente operadas no ambito do SCS,
potenciem a criagdo de novos espacos para o planeamento fiscal estratégico, sobretudo
quando consideradas as intimas relagdes de dependéncia economica das atividades
desenvolvidas entre as varias unidade de um grupo, ou entre estas ¢ a empresa mae.
Recorde-se que “as regras da presente diretiva aplicam-se a qualquer sociedade constituida
nos termos da legislagdo de um Estado Membro, incluindo os seus estabelecimentos
estaveis noutros Estados Membros™.®® O art.° 49 do TFUE salvaguarda o respeito pelo
principio da neutralidade e pela liberdade de estabelecimento. O normativo considerado,
quando aplicado ao espago da UE, sugere uma solugdo bem diferente da estratégia de
harmonizagao prevista para as regras de distribui¢dao de lucros da OCDE.* J& que procura
evitar o incentivo de comportamentos evasivos, defendendo a proibicdo de discriminagdo

com base no crittrio da residéncia dentro de um EM, nao

60 Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho de 8 de Outubro de 2001 relativo ao Estatuto da Sociedade
Cooperativa Europeia, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001R2157&rid=1, acedido em 30.08.2017.

61 Regulamento (CE) n.°1435/2003 do Conselho, de 22 de Julho de 2003, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003R1435&rid=1, acedido em 30.08.2017.

62 Desde que cumpridos os requisitos das alineas b) a d) do n°1) do artigo 2.° da Proposta de Diretiva... COM
(2016) 683 final., pp. 19-20; cfr. também CCCTB: possible elements of a technical outline, Brussels, 26 July

2007, CCCTB/WP057\doc\en, pp. 5-7, disponivel em
https://ec.europa.eu/taxation customs/sites/taxation/files/docs/body/ccctbwp057 en.pdf, acedido a
25.11.2016.

63 Proposta de Diretiva relativa a uma matéria colectdvel comum consolidada do imposto sobre as
sociedades, COM (2011)121 final, p. 6; cfr. Também assim a atual Proposta de Diretiva....COM (2016) 683,
p.19.

64 Cfr.artigos 7. n.°2 e 9.° n.°2 do MC OCDE exigem a fixacdo de um estabelecimento estavel que exerca
atividade econdmica num dos Estados contratantes.
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limitando o direito de estabelecimento a mera existéncia de uma actividade econdmica

relacionada, em curso numa dada jurisdicao.

2.1.1 - Sistema Obrigatorio ou Opcional ?: As "multinacionais de grande dimensao".
Dentro da reformulacao apresentada em 2016, a CE readaptou, ao nivel da vinculagdo de
subsidiarias e EE, a sua estratégia geral para obter dentro da UE maior uniformidade na
implementagao do sistema MCCCIS. Contrariamente ao projeto de 2011, estipula-se agora
a obrigatoriedade (vinculagdo) de aplicagdo das regras MCCCIS aos grupos multinacionais
de maior dimensdo®, prevenindo-se a adogdo de comportamentos futuros nio coordenados
e indesejaveis.®® A substituicdo de uma adesdo voluntaria por uma adesdo obrigatoria reduz
os riscos da coexisténcia, em simultdneo, e por tempo indeterminado, de dois sistemas
fiscais — a MCCCIS e os regimes fiscais nacionais —, evitando a cria¢do de situagdes de
desvio de lucros ¢ de dupla tributagio.®” Adicionalmente, contribui para assegurar a
estabilidade das receitas fiscais totais,®® embora ndo deixe imune a habitual distribuicdo das
receitas fiscais entre os EM. Esta solucdo favorece a coordenacdo entre EM e garante uma
maior previsibilidade dos comportamentos dos operadores econdémicos na aplicacdo das
suas estratégias de mercado. Por outro lado, assegura-se os beneficios ja fixados: maior
simplicidade e de reducdo dos custos administrativos (de conformidade).

Razdes de grandeza (proporcionalidade) justificam, assim, a previsao desta norma para o
rendimento criado, aplicavel a subsidiarias e EE, dada a maior probabilidade de entidades

com maior volume de negdcios poderem estar desenvolver as suas atividades em

65 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final..., al. 5, p.14. - Esta face da proposta surgiu inicialmente
como um sistema optativo, tendo passado a obrigatério para empresas cuja dimenséo foi fixada para grupos
de empresas com um volume de negécios consolidado superior a 750 milhdes de euros; o objetivo é captar a
grande maioria (cerca de 64 %) do volume de negdcios gerado pelos grupos, a0 mesmo tempo que se reduz o
risco de incluir grupos exclusivamente nacionais, p. 9.; cfr. ROSA PERNA e LUCA CERIONI, The new
CCCTB...p. 7.

66 A proposta distingue entre a MCCIS e a MCCCIS - Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 pp. 2-6; cfr. J.
M. MINTZ, European Company Tax Reform: Prospects for the Future, IN CESifo Forum Company Taxation
and Internal Market, 1/2002, pp. 7-9, disponivel em
https://www.econstor.eu/bitstream/10419/166107/1/cesifo-forum-v03-y2002-i1-p03-09.pdf,  acedido a
03.09.2017.

67 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, pp. 5-6: a consequéncia principal na aplicacdo de um
sistema voluntario € o aumento da presséo fiscal sobre os Estados para baixarem as suas taxas de imposto ;
cfr. ROSA PERNA e LUCA CERIONI, The new CCCTB..., pp.8 e Comunica¢do da Comissdo ao Conselho,
ao Parlamento Europeu e ao Comité Econdmico e Social, Execucdo do Programa de Lisboa: Progressos
Realizados e Agdo Futura para uma matéria coletdvel comum consolidada do imposto sobre as sociedades
(MCCCIS), Bruxelas, 5.4.2006, COM (2006) 157 final, p. 9, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52006DC0157&rid=1, acedido em 30.08.2017.

68 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p.6.
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mais do que um EM.®® Para empresas de menor (pequena e média) dimensio continuaré a
adotar-se um esquema opcional, em que a aplicacio das regras MCCCIS ficam
“disponiveis, como op¢ao, para os grupos que ficam aquém do limiar indicado.”” Como
tal, deve “ser fixado um limiar ligado a dimensao com base na receita total consolidada de

~ . . 71
um grupo que apresente demonstra¢des financeiras consolidadas”.

2.1.2 - Definicado Comum de Unidade Tributavel

Como primeiro passo para a constru¢do do novo regime da MCCCIS ¢ essencial
obter uma “defini¢do comum de grupo consolidado”, aplicando as novas regras a todos os
membros participantes.72

Para ENGRACIA ANTUNES™ o termo de grupo de sociedades vem sendo
utilizado num sentido estrito ou proprio: "como o conjunto mais ou menos vasto de
sociedades comerciais que conservando embora as respetivas personalidades juridicas
proprias e distintas, se encontram subordinadas a uma direc¢do econOmica unitaria e
comum. A especificidade do fenomeno €, pois, dupla. De um ponto de vista econémico, o
grupo constitui uma nova e revoluciondria forma de organizacdo da actividade econdmica
da empresa moderna: ao contrario da empresa tradicional, que se caracteriza por revestir
uma estrutura unissocietaria, a empresa de grupo constitui uma unidade econdémica
plurissocietaria .. De um ponto de vista juridico, a especificidade do grupo societério reside
nessa tensao ou oposi¢do latente entre a situacdo de direito (pluralidade juridica de entes

societarios autonomos ) ¢ a situagao de facto (unidade de ac¢ao econdmica e centralizagao

de poder de direcgao(...).”

69 Neste ponto sera ldgico que, para empresas que exercam atividades num Unico EM, ndo seja "necessario
que essas empresas mudem a sua base de tributagdo” - Comunicagdo da Comissdo... COM (2006) 157 final,
p. 9.

70 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 9 - Com a reformulacdo operada, a conformidade com a
Comunicacdo da Comissdo Europeia ao Parlamento Europeu e ao Conselho, Um Sistema de Tributacdo dos
Grupos Eficiente e Justo na Unido Europeia: 5 Areas Chave para Accdo, Bruxelas, de 17.06.2015, COM
(2015) 302, disponivel em https://dub116.mail.live.com/default.aspx, acedido em 30.08.2017 - que traca o
caminho no sentido de introduzir a obrigatoriedade de aplicacdo por forma a diminuir os riscos de distor¢do
fiscal,

71 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 9 ; por outro lado, MCLURE realga a percentagem do
poder de controlo para o reforco de uma participagdo obrigatéria, C. MCLURE, Harmonizing Corporate
Income..., p. 165.

72 C. MCLURE, The European Commission’s Proposals..., p. 35

73 J. A. ENGRACIA ANTUNES, Os Grupos de Sociedades — Estrutura e Organizagdo Juridica da Empresa
Plurissocietaria", 2.° a Edi¢do, Almedina, Coimbra, Maio de 2002, pp. 52 e ss.
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Em complemento, AGUNDEZ-GARCIA define grupo multinacional, como "um
grupo de empresas dependentes cujos membros sdo residentes fiscais e operam em pelo
menos dois Estados Membros diferentes da Uniao Europeia”.74

A proposta MCCCIS ¢ uma reforma fiscal de longo prazo que pretende obter uma
efetiva melhoria do funcionamento do mercado interno. Neste sentido, fixa, numa etapa
inicial critérios de admissibilidade para entidades que se encontrem integradas num grupo
possibilitando uma ligagdo coerente entre o conceito grupo consolidado e o de unidade
tributavel, com a determinacao prévia da base fiscal tributavel relevante, e com ela o tipo
de rendimento. Trata-se de um “direito da contabilidade uniforme cujos ganhos e despesas

~ : 75
sdo determinados de acordo com regras comuns para todo o grupo.”

Todavia, exige a
compreensdo do tipo de relagdes que as unem como um todo, o que as qualifica como
empresas associadas ou dependentes para que sejam consideradas no ambito do regime
MCCCIS." Por isso, o rendimento gerado, mesmo aquele que tem a sua origem fora do
espaco da UE, deve ser enquadrado, determinando se deve ou ndo ser reconduzido ao
regime da MCCCIS devido a especial relagdo de controlo ou de dominio existente entre
uma empresa mie ou uma subsidiaria residentes.”’

Este quadro leva a considerar que a importancia das inter-relagcdes econdmicas

entre empresas deve constituir e fundamentar a base para uma definicdo de grupo

consolidado.

2.1.2.1 - Abordagem Juridica

Segundo uma perspetiva juridica, a propriedade juridica pode ser definida como a
"capacidade de controlar e governar atividades de negdcio associados de modo a obter
beneficios econémicos".”® A propriedade juridica ¢ habitualmente entendida por referéncia
a um conjunto de direitos de voto.”® Esta abordagem permite obter um entendimento

razoavel e consistente do conceito de grupo e, simultaneamente, a coeréncia dos critérios

74 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation..., p.11.

75 W. SCHON, Group Taxation..., p. 27.

76 Como realca AGUNDEZ-GARCIA, “This question leads us to discuss in detail the appropriate definition
of the group: the entity to be considered as a single unit for tax purposes under this system,” AGUNDEZ-
GARCIA, The Delineation..., p.11.

77 Por exemplo, dentro do mercado interno, o caso de um estabelecimento estdvel que exerce
fundamentalmente a sua atividade num pais terceiro.

78 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated.., p.19.

79 CCCTB WG, CCCTB: possible elements of a technical outline, Brussels, 26 July 2007,
CCCTB/WP057\doc\en, pp.19-20.
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de elegibilidade para efeitos do regime MCCCIS. Baseia-se no denominado "teste de
propriedade" para estabelecer um limiar minimo de controlo, a partir do qual as empresas
consideram-se admitidas a integrar o novo regime de grupo consolidado previsto na
MCCCIS. Deste modo, aceitando este critério, quem for titular de um maior niumero de
acdes conseguird exercer maior influéncia ou controlo sobre a sociedade dependente.
Sempre que a "empresa-mae detenha, direta ou indiretamente, através das subsidiarias mais

n80 presume-se existir um poder de controlo. Em regra, ¢

de metade dos direitos de voto
através do poder de voto que se obtém o controlo necessario. Todavia, a necessaria relagao
de controlo pode igualmente resultar da titularidade do direito sobre a maioria do capital
social ou sobre a futura obtengdo de lucros. Dentro do referido acordo incluir-se-ao
variados acordos reguladores de diferentes relacdes de dependéncia entre unidades
tributaveis.® Independentemente da concreta manifestagao de controlo, a consideragao de
uma perspetiva juridica apta a determinar a concreta base tributdvel deve apoiar-se sempre
numa elevada percentagem de participacdo. Esta elevada participagdo corresponderd, na
grande maioria, a ligagdo de interdependéncia econdmica de certas entidades relativamente
a grandes acionistas. Para SPENGEL e WENDT, “uma elevada percentagem de
propriedade podera indicar melhor se um grupo de empresas forma uma entidade
econdmica a que a MCCCIS deva ser aplicada”.®?

Para SCHON, a opg¢do por uma percentagem elevada reduz "a necessidade de se

preverem regras especiais para acionistas minoritarios”®®

sempre que estiver em causa um
elevado limiar de propriedade. Por outro lado, € em contrapartida, quantificar a titularidade
dos direitos de voto em 100% pode vir a criar situagdes muito restritivas para certas
empresas, inclusive a exclusdo da unidade tributdvel por um simples acionista
minoritario.** Mesmo que inferior ao limiar de 100%, abre-se a porta para que acionistas
externos, coproprietarios da empresa dependente, tenham legitimidade para reivindicarem
os seus direitos.’> Deste modo, sempre que a unidade tributdvel seja delimitada (pela

existéncia) por um elevado limiar de percentagem de propriedade criam-se condi¢des para

a potencial ocorréncia de situagdes de planeamento fiscal. A empresa mae, mantendo o

80 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p. 20

81 Serd por isso razoavel negar a consolidacdo a empresas, para efeitos de tributacdo, quando a empresa mae
detém apenas metade ou menos dos poderes de voto da subsidiaria.

82 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated.., p.20

83 W. SCHON, Group Taxation...p. 20.

84 Idem..., p. 24

85 Idem, p. 24
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poder de controlo que ja detém sobre certas entidades do grupo, ird coordenar e ajustar os
seus interesses de controlo noutras empresas, adaptando a sua estratégia consoante se
aplique o método da contabilidade separada ou o sistema unitdrio de tributagdo com
formula de reparticdo. Neste campo, as proprias subsididrias que ndo detenham os
requisitos necessarios para integrar MCCCIS e estejam sujeitas a um poder de controlo
maioritario e/ou qualificado evidentes, podem ser usadas como instrumento para a
transferéncia de lucros.®

Para reduzir efetivamente o espacgo para o planeamento fiscal estratégico e abusivo
podera ponderar advogar-se a fixagdo de um limiar de participacdo / ou de titularidade
suficientemente baixo, para que, de futuro, uma eventual reducdo possa ser associada a
uma "perda substancial de controlo".®” AGUNDEZ-GARCIA defende aqui a uma defini¢do
de unidade tributavel sujeita 8 MCCCIS, com um limiar de participacdo de 50%, 75% ou
100%.2% A defini¢do de unidade tributdvel baseada somente em participagdes juridicas tem
a vantagem da simplicidade administrativa, para os contribuintes e para as administragdes
fiscais. Para SPENGEL ¢ WENDT" obtém-se uma “solugdo clara"® e objetiva, que

confere maior "certeza sobre as entidades a serem incluidas."

2.3.2- Abordagem Econdémica

Contrariamente a perspetiva anterior, a abordagem "negdcio unitario" privilegia a
forca das relagdes econdOmicas concretas estabelecidas entre as varias entidades
relacionadas de um grupo de empresas defendendo que a existéncia de um controlo
juridico maioritario, habitualmente refletido na titularidade da participagdo da maioria dos
direitos de voto, ndo pode ser reconduzido a um controlo econémico comum. Ou seja,
controlo juridico ndo ¢ sinéonimo de controlo economico.”’ Uma empresa sujeita ao
sistema MCCCIS, pode ser juridicamente controlada pela empresa-mae, mas independente

. 1 . . .
economicamente.”® Nesta medida, o entendimento pode ser mais amplo, compreendendo

86 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated, p. 20; AGUNDEZ-GARCIA, The
Delineation...pp. 12-13

87 ldem...p. 20

88 AGUNDEZ - GARCIA, The Delineation..., pp. 11-13;

89 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated, pp.20-21.

90 Idem, p..,21;

91 Idem, p. 21; cfr. também W. HELLERSTEIN e C. MCLURE, The European Commission's Report on
Company Income Taxation: What the EU can Learn from the Experience of the US States, IN International
Tax and Public Finance, 2004, Vol. 11, pp. 203-204
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entidades controladas em comum, mas também unidades economicamente integradas em
determinados negocios. A relagdo real estabelecida entre as varias entidades do grupo
deverd ter alguma expressao na definicdo a adotar.”® Por isso, s6 faz sentido uma
abordagem econdmica unitaria se existir "interdependéncia econdmica entre as diferentes
unidades do grupo".*® Caso contrério, numa situagio onde "ndo exista excesso de lucros
devido as economias de integra¢do, por um lado, e os lucros individuais provavelmente

"9 acaba por ser preferivel a

possam ser determinados separadamente, por outro lado
aplicagdo concreta do SCS.

A utilizagdo de critérios econdmicos pode ser importante igualmente para prevenir
estratégias de planeamento fiscal, impedindo, em particular, a realizacdo de investimentos
com o Unico propodsito de reduzir a carga fiscal do grupo através da aquisicao de fatores de
reparticdo numa jurisdicdo fiscal com nivel de tributacio mais baixo. Neste ponto, a
perspetiva econdmica pode ser vista como a op¢do mais adequada e coerente com a
dindmica de atividade de um grupo atendendo aos objetivos de consolidagdo e reparti¢ao
fixados pelo sistema MCCCIS. Porém, pressupde sempre o resultado da existéncia de
lucros mais elevados ao nivel do grupo e a criacdo de redes de valor adicional, resultantes
da criagdo de economias de escala. A realidade econdémica do mercado interno é cada vez
mais uma realidade plurilocalizada, onde cada empresa encontra-se inevitavelmente ligada
a mais do que um EM. Estas economias traduzem a intima interconexao economica das
atividades desenvolvidas pelas vérias unidades do gmpo.95 Falamos aqui de aspetos
nucleares, como a eficiéncia na gestdo de recursos, o fluxo de informacao melhorada ou
custos de compra mais baixos. Num espago fortemente integrado do ponto de vista
econémico como o da UE, estes resultados teriam de ser constantes, distinguindo-se
claramente dos obtidos pelo SCS, habitualmente refletidos em menores lucros. Por outro
lado, a escolha de uma abordagem puramente econdmica revela maior subjetividade e
incerteza juridica, dificultando a obtengdo de um acordo na aplicagdo uniforme de critérios

econdmicos em toda a UE.%®

92 SPENGEL e WENDT, A Common Consolidated..., pp 21

93 AGUNDEZ GARCIA, The Delineation...p.14, traducao propria.
94 Idem, p.14, tradugdo propria.

95 Idem, p. 13.

96 Idem, p. 14.
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2.3.3 - A Abordagem Escolhida

A definicdo de unidade tributavel influencia a delimitacdo ¢ consolidacao de um
grupo ¢ da base tributdvel. Embora simples e clara, a defini¢ao juridica de grupo tem a
desvantagem de propiciar espacos para planeamentos fiscais estratégicos e abusivos
evidentes. Por sua vez, a definicdo econdmica embora manifeste maior consisténcia com a
realidade unitaria subjacente as relagdes entre os membros do grupo, acaba por criar, pela
sua subjetividade, complexidades praticas excessivas, visiveis na dificuldade em obter uma
defini¢ao clara de controlo ¢ um acordo quanto aos critérios para medir o grau de
integracdao econdmica. Assim, somos da opinido de que serd importante obter uma posicao
de equilibrio que aproveitar as vantagens das duas abordagens. Consolidar o rendimento de
um grupo, implica necessariamente ser sensivel a realidade econdmica envolvente.
Contudo, esta devera ser disciplinada através da utilizacdo de testes de controlo, cujas
regras tenham por finalidade identificar a existéncia de interdependéncias econémicas ou
"fluxos de valor" entre empresas relacionadas. O nivel de integragdo econdmica e
financeira do mercado inico assim o exige.g7 A necessidade de uma posi¢do intermédia,
ganha ainda mais relevancia pelo facto de a MCCCIS pretender harmonizar a matéria
colectavel mas ndo as taxas de imposto. Parece-nos ser esta a posi¢do que, nesta fase
inicial, melhor se adequa aos interesses do mercado unico, ndo apenas por assegurar o
desejado nivel de concorréncia entre as taxas de imposto dos EM, mas também por
permitir uma progressiva adaptacdo dos interesses subjacentes a aprovacdo das leis
or¢amentais dos EM, o que ndo aconteceria caso se efectuasse uma harmonizagao direta e
imediata daquelas taxas. A consolidacdo das diferencas existentes nas taxas de imposto
uma correta avaliagdo do nivel de integragdo econdémica existente, enquanto reflexo das

. 98
decisdes das empresas.

97 T. BUETTNER, N. RIEDEL e M. RUNKEL , Strategic Consolidation under Formula Apportionment,
Cesifo Working Paper N.° 2484, Category 1: Public Finance, December, 2008, pp. 5, disponivel em
https://www.cesifo-group.de/ifoHome/publications/working papers/CESifoWP/CESifoWPdetails?wp id=145
56700, acedido a 20.01.2017.

98 T. BUETTNER, N. RIEDEL ¢ M. RUNKEL, Strategic Consolidation...pp. 17-19.
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2.2 - Ambito Territorial da MCCCIS
2.2.1 — Enquadramento e Analise

A correta compreensdo do regime MCCCIS exige também a clarificagdo da questao
sobre a delimita¢ao do espago fisico a que serdo aplicadas as normas relativas ao processo
de consolidag¢do e reparticdo. Em regra, as leis tributarias aplicam-se, como bem refere
ALBERTO XAVIER, aos factos ocorridos no territorio da ordem juridica a que pertencem,
independentemente de outras caracteristicas", que possam vir a concorrer na situacao em
causa, "como a nacionalidade, o domicilio ou a residéncia do sujeito passivo".99 Contudo,
os critérios que definem o cdlculo e alocacdo da base consolidada do imposto podem ir

190 Esta tarefa

mais além do que a simples fonte geografica onde o rendimento € criado.
invoca o importante tema de como “acolher e interpretar o denominado principio water’s
edge ao nivel da UE, isto €, o ambito territorial a partir do qual sera obtido e repartido o
rendimento fiscalmente relevante do grupo. A defini¢do precisa do principio waters edge
exige um claro entendimento de todas as suas implicagdes". ™™

O respeito pela estrutura de funcionamento do principio water’s edge diz-nos que
todas as operacdes (atividades) desenvolvidas e rendimentos obtidos num determinado
territorio devem ser contabilizados, para efeitos do apuramento da MCCC, dentro da
propria jurisdicdo. Assim, sempre que estiver causa rendimento gerado dentro do territorio
de um EM por uma empresa residente na UE, o mesmo sera sujeito a aplicagdo do regime
MCCCIS.X? Nestes casos, existe uma intima conexdo com o territorio da UE, dado que a
localizagdao do rendimento criado ou da entidade que o gera ¢ "imediato, direto". Tal
implica uma forte ligacdo com a jurisdicdo competente em causa, tanto numa 6tica macro,
mas também numa perspetiva micro, levando o mecanismo de reparticdo a "dividir o

1103 Deste

rendimento do grupo apenas através de um subgrupo dos Estados Membros.
modo, sobre todo o rendimento gerado dentro das fronteiras territoriais da UE por uma
empresa de um grupo multinacional europeu, recaira um direito de tributacdo de outros

EM.

99 ALBERTO XAVIER, Direito Tributario Internacional, 2.2 edigdo, Coimbra, Almedina, 2014, p. 23.

100 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p.26, traducéo propria.

101 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 20, tradugio propria

102 Proposta de Diretiva do Conselho..., COM 2011 (121) final, p. 5.

103 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation..., p. 22, traducio propria — podemos dizer que a formula de
reparticdo adotada introduz fatores que fortalecem aquele nexo de ligagdo favorecendo a correta distribuicdo
geogréfica do rendimento através dos EM, p. 22.

28



Capitulo II — A Delimitacdo dos Ambitos Pessoal e Territorial da Proposta

Nos EUA a exigéncia de uma presenca fisica para determinar a aplicagdo de
impostos sobre o rendimento foi jurisprudencialmente afirmado no caso Lanco, Inc. v.
Director, Division of Taxation,’®® defendo-se que o tribunal nao terd querido criar a
exigéncia de uma “presenga fisica universal como nexo de tributacao valido.” Este assunto
recupera a importante questdo da relevancia da origem do rendimento para a criagdo de um
resultado de reparticdo justo e da distingdo entre rendimento repartivel e ndo repartivel
com reflexo na distingdo tradicional entre rendimento empresarial e rendimento nao
empresarial, importante no contexto do sistema de tributagdo dos grupos nos EUA e no
Canada.

HELLERSTEIN ¢ MCLURE '® defendem que a "UE seria melhor aconselhada a
ndo seguir a pratica subnacional dos EUA e a tratar o rendimento com fonte na UE dos
grupos como uma base tributavel unica". Nao apenas por que a distin¢do entre rendimento
empresarial ¢ nao empresarial (questdo da alocacdo) "¢ notoriamente dificil de
implementar", e porque "o lugar do domicilio comercial ou outro proximo da residéncia do
grupo ndo tem um apelo suficiente para constituir a fonte exclusiva e atual do rendimento
ndo empresarial”, mas também por que a "atribui¢do de rendimento nao empresarial a
residéncia do grupo criard incentivos para os EM concorrerem pelo direito a tributar tal
rendimento".

A categoria rendimento empresarial “inclui todo o rendimento que surja de

106 Estas atividades regulares incluem, regra geral, todo

atividades empresariais regulares.
rendimento obtido a partir atividades desenvolvidas no curso habitual das transagdes
efetuadas entre contribuintes. Sera o caso “do rendimento de ativos tangiveis e intangiveis,

107 constituir parte integrante daquela mesma

se a aquisicdo, gestdo e disposicao do ativo
atividade regular. Nao sendo diretamente identificavel, o rendimento empresarial, para ser
adequadamente distribuido, deve ser sujeito a aplicacdo do processo consolidacido e
reparticao. Por sua vez, o rendimento nao empresarial abrangera elementos dotados de
grande mobilidade, imediatamente identificadveis e por norma objeto de transagdes
correntes & escala internacional. E composto por dividendos, ganhos de capital, royalties,

receitas de juros e rendas. Insere-se categoria de rendimento ndo repartivel, podendo

104 Decisdo do Tribunal de Nova Jersey - Lanco, Inc. v. Director, Division of Taxation, 21 NJ Tax 200
(2003),

105 W. HELLERSTEIN e C. MCLURE, The European Commission's Report...pp.202-203, tradugdo propria;
cfr também DALE PINTO, Exclusive Source or Residence-Based Taxation — Is a New and Simpler World
Tax Order Possible ?, Bulleim for International Taxation, July, 2007.

106 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation..., p.17, tradugéo propria

107 J. WEINER, The European Commission's Report..., p. 34
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ser naturalmente atribuido a uma jurisdi¢do em particular, "como o domicilio comercial do
contribuinte ou a jurisdi¢ao onde a atividade produtora do rendimento esta localizada"'%,

Para HELLERSTEIN ¢ MCLURE, “a atribuicao de rendimento ndo-comercial ao
lugar da residéncia do grupo criard incentivos para os Estados Membros competirem pelo
direito a tributar tal rendimento; o resultado pode ser uma corrida para o fundo nas taxas de
imposto sobre o rendimento ndo-comercial e assim para as oportunidades de planeamento
fiscal.”%

SPENGEL e¢ SCHAFER definem fonte de lucros como a "concreta localizagdo
onde os lucros sdo gerados".™® Este aspeto nuclear ganha relevéncia na anélise de certos
tipos de rendimento que, atendendo a especificidade dos seus elementos, poderdo ser mais
facilmente determinados através de mecanismos de localizagdo particular, evitando-se o
recurso & aplicacdo de todo o processo de consolidagdo e reparti¢do.’™ Deste modo,
sempre que a fonte geografica de alguns elementos do rendimento forem imediatamente
identificaveis, a aplicagdo do mecanismo de repartigdo proposto deve ser desconsiderada.
Sao os denominados rendimentos determinados ou imediatamente repartiveis.

No contexto de um sistema de tributa¢ao global dos grupos, o peso do rendimento
nao repartivel para a MCCCIS poderd ser consideravelmente menor que peso do
rendimento repartivel, favorecendo, em termos quantitativos, a eliminacdo de futuros
obstaculos e eventuais dificuldades, reduzindo substancialmente o problema da junc¢ao de
todas as categorias de rendimento no apuramento da matéria coletavel.

Quanto a tributagdo do rendimento estrangeiro o mesmo terd que ser devidamente
equacionado em dois contextos distintos, consoante se privilegie a sua atribuigdo, a
empresa que o recebe (residéncia), ou, pelo contrario, a todo o grupo.**? A primeira
situagdo conduz a uma interpretacao estrita do principio da residéncia, obrigando os grupos
a respeitarem dois sistemas de tributacdo na sua atuacdo, a MCCCIS para o rendimento

europeu, € o SCS para o tratamento do rendimento  estrangeiro.

108 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p.18, tradugio propria; cfr. também aqui quanto & distribuigio
de dividendos o Ac. do Tribunal de Justica de 12 de Dezembro de 2002, Lankhorst-Hohorst GmbH contra
Finanzamt Steinfurt, Processo C-324/00, e no plano nacional, Ac do Supremo Tribunal Administrativo, 2.*
Secgdo: proc. n.° 0275/08, de 04.06.2008, Relator: Juiz Conselheiro Antonio Calhau.

109 W. HELLERSTEIN e C. MCLURE, The European Commission's Report.., p. 203, traducéo propria.

110 C. SPENGEL e A. SCHAFER, The Impact of ICT.. p. 270, traducio propria.

111 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation..., p. 17.s

112 ldem, p. 23 - como medida base para incluir a mccc de todo o rendimento europeu de fonte externa.
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A consequéncia sera a reducdo da efetividade do mecanismo automatico de compensagao
de perdas™® com impato desfavoravel no sucesso de uma das vantagens centrais desta
reforma, a reducao dos custos administrativos ¢ de conformidade. Por outro lado, manter-
se-a0 as oportunidades de planeamento fiscal através da deslocagao de lucros.

Garantir a adequacdo e viabilidade do método proposto as condigdes de
desenvolvimento do mercado interno e ao estadio atual do processo de integragdo europeia,
exige uma avaliacdo sobre a concreta capacidade e existéncia de um nexo de tributacao
suficientemente relevante, apto a tornar aplicavel o regime MCCCIS. Parece, portanto,
sensato, considerar aqui a regra da atribui¢ao do rendimento tributavel a todo o grupo.

No segundo caso assinalado, contudo, ocorrerd um alargamento do ambito

114 .
[."" Inclui-se

subjetivo dos EM com direito a tributar uma parcela do rendimento globa
aqui, tanto o EM da residéncia da empresa que gera o lucro, como igualmente os EM
relativamente aos quais seja possivel comprovar, por meio dos fatores da formula, a
existéncia de um nexo de tributagdo relevante com aquele rendimento.™® Aceitar incluir o
rendimento estrangeiros no célculo da MCCC implicard uma coordenagdo com as
diferentes solugdes contidas nos tratados bilaterais relativos a aplicagdo dos métodos para
evitar a dupla tributacdo, podendo, inclusive, exigir a criagdo de normas especiais para
evitar futuros casos de dupla tributagdo juridica e economica.'*® Em sentido amplo, estara
em causa a existéncia ou ndo de um direito a parcela do rendimento estrangeiro obtido por
uma entidade do grupo em jurisdigdes onde ndo opera nem exerce a sua atividade, mas
onde os restantes membros do grupo detém fortes nexos de tributagdo, com reflexo nos
fatores de reparti¢do existentes (ex: vendas pelo destino). Assim, parece-nos correto a
necessidade de comprovar aqui a existéncia de um elemento minimo de ligagdo para
afirmar, como suficiente, que uma determinada unidade com residéncia num Unico Estado,

e ainda que exerca atividades em Estado terceiro, pode ser tributada nas restantes

113 Pela necessidade de distinguir entre despesas associadas e ndo associadas; cfr. AGUNDEZ-GARCIA,
The Delineation...p. 26

114 C. MCLURE e HELLERSTEIN, The European Commission's Report.., pp.206 - 207.

115 Podendo esta ligacéo relevante advir do facto de esses EM acolherem a residéncia de outros membros do
mesmo grupo.

116 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...pp. 24-25 : a titulo de exemplo refere a autora que “se o
método do crédito foi feito para aliviar certas previsdes da dupla tributagdo juridica de certos itens do
rendimento estrangeiro, entdo o rendimento liquido ndo europeu aumentou pelos impostos estrangeiros
subjacentes ou impostos com retencéo na fonte ao calcular a BIC do grupo (...). Mas aqueles Estados que
aplicam o método da isencdo nos seus sistemas nacionais nao permitirdo créditos para 0s impostos
estrangeiros subjacentes sobre aquele rendimento ao calcular a responsabilidade fiscal atual.”- tradugdo
prépria. De entre os rendimentos estrangeiros relevantes destacam-se os royalties e os lucros derivados de
investimento externo; cfr. também W. SCHON, Group Taxation...pp. 30-33.
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jurisdicdes.’*” Confirmada a conexdo, a consequéncia serd a atribuicio de direitos de
tributagcdo sobre as parcelas dos rendimentos nacionais e estrangeiros auferidos. Por outro
lado, equacionar a potencial aplicagdo de um método para evitar a dupla tributacao pode
ter consequéncias imprevisiveis, devendo ser objeto de solucdes normativas fiscais
individuais de resolucdo dos diferendos, de acordo com as praticas habitualmente seguidas
pelos EM.**® O rendimento estrangeiro tem um peso preponderante na formagdo do lucro
tributavel global dos grupos,119 0 que acarreta por parte dos EM um esfor¢o sério na
obten¢do de uma coordenacdo efetiva no melhor tratamento juridico a dar a este tipo de
rendimento.

Em suma, adotar um conceito amplo de water’s edge tem como consequéncia o
alargamento do ambito subjetivo do regime MCCCIS. Um maior nimero de empresas
estard apta a integrar o grupo MCCCIS e mais rendimento ficara sujeito a consolidagdo e a
aplicagdo da formula de reparticdo. Esta constatagdo gera um impacto no direito de
tributacdo dos EM, alargando-o a jurisdicdes onde poderda nao se verificar o
desenvolvimento de qualquer atividade criadora de rendimento que, comprovadamente,
acolha um nexo de tributacgao real e fiscalmente relevante. A consequéncia sera uma maior
dispersao do direito de tributagdo dos Estados, ja que o mesmo passara a poder ser
exercido por um maior numero de jurisdi¢cdes. Neste sentido se justifica a maior relutdncia
dos EM em conceder pequenas parcelas do seu direito a outras jurisdi¢des, ainda que o
objetivo seja reduzir ou eliminar a deslocagdo de lucros para paises que apliquem taxas de
imposto mais baixas. Tal ¢ problematico, pois os impostos de cada EM constituem a
principal fonte de receitas (Orcamentos) para o financiamento das suas atividades publicas.

Quanto a consolidagdo e reparticdo de rendimento sem fonte europeia gerado por
entidades sem residéncia na UE (inclusive EE), prevéem-se muitas dificuldades quanto a
obtencdo de acordo entre EM. A sua contribuicdo para a criacdo do lucro universal do

grupo ¢ importante. Porém, carece de elementos de conexdo comuns que nos permitam, a

117 ALBERTO XAVIER, Direito Tributario...pp. 337-349 - 0 autor oferece-nos o panorama da importancia
do conceito de estabelecimento estavel e sua relevancia no apuramento de uma efetiva presenga econdémica.
118 Comité Economico e Social Europeu, "Parecer do CESE sobre a "Proposta de Directiva do Conselho

relativa a uma Matéria Colectdvel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades", 475° Sessdo
Plenaria de 26 e 27 de Outubro de 2011, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011AE1585&from=PT, acedido a 25.01.2017.que no seu prf. 1.6, IN
reconheceu a importancia dos métodos para eliminar a dupla tributacdo na Comunicacéo do PE

119 Existem trés formas essenciais de tributar o rendimento estrangeiro: exclui-lo, inclui-lo ou exclui-lo da
MCCCIS deixando aos EM da residéncia que recebem tal rendimento a decisdo sobre tributar ou ndo;cfr. C.
MCLURE, Harmonizing Corporate Income.., pp. 173-176.
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partir dos fatores presentes no regime MCCCIS, medir com precisdo a atividade
econdmica relevante.’”® Neste ponto, a proposta de diretiva exige pelo menos a ligagdo a
um EE com residéncia na EU.*' Em regra, privilegiar-se-4 a aplica¢ao do SCS entre EM e
paises terceiros com todos os obstaculos a ele inerentes (criagdo de externalidades fiscais
directamente relacionadas com a descida das taxas de imposto nos EM e deslocagdo de
lucros).122

No Acérdao Saint-Gobain, o TJUE recorreu a primazia do direito da UE sobre as
regras fiscais nacionais aplicaveis e sobre as proprias CDT para justificar o alargamento a
EE, de empresas com residéncia europeia, dos beneficios habitualmente s6 concedidos a
estas ultimas. Estava em causa a possibilidade de os EE poderem utilizar um dos trés
mecanismos previstos no ordenamento fiscal alemao para eliminar a dupla tributagdo no
que toca a dividendos pagos por sociedades participadas estrangeiras. Em si mesma, a
situacdo compunha-se de elevada complexidade, dado que exigia uma solu¢do para o
tratamento fiscal de rendimentos gerados num pais ndo europeu, nao coincidente com o
Estado onde reside e opera o EE nem com o Estado onde se situa a sociedade a que
pertencia. Tal como salientou o Advogado-Geral JEAN MISCHO, “E verdade que tal
alargamento implica um aumento das receitas fiscais que decorre, mantendo-se sem
alteracdo as outras circunstancias, da aplicagdo das referidas convengdes. Entretanto, ¢ de
jurisprudéncia constante, como vimos, que o argumento de ordem orcamental ndo ¢
susceptivel de justificar uma restricdo a uma liberdade fundamental prevista no
Tratado”.*?

Neste contexto, saliente-se ainda a importancia da influéncia dos varios graus de
interdependéncia econdmica existente entre as unidades ou empresas de um grupo para a
escolha do rendimento relevante. O tema da titularidade indireta surge habitualmente
quando esteja em causa EE ou subsididrias em que pelo menos uma delas detenha, dentro
da cadeia de ligacdo do grupo, a sua residéncia na UE. A este proposito o exemplo

avangado por AGUNDEZ-GARCIA e que equaciona uma situagio onde uma empresa mie,

120 M. DEVEREUX e S. LORENTZ, The Effects...pp. 21-23.
121 Artigo 2.°, n.° 2 da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 19.

122 A. AGUNDEZ-GARCIA , The Delineation...p.28;
123 Considerando 85 das Conclustes do Advogado Geral do Ac. do TJUE de de 21 de Setembro de 1999,
Compagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland contra Finanzamt Aachen-Innenstadt,
Processo C-307/97; cfr.também o Ac.do Supremo Tribunal Administrativo, 2.2 Sec¢do: proc. n.° 0694/12, de
28.11.2012, Relator: Juiz Conselheiro Fernanda Magas.

33



Matéria Coletavel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades: A Formula de Reparti¢do

residente na Unido, detém uma subsidiaria sem residéncia europeia que, por sua vez, gere
um estabelecimento estavel com residéncia na Unido. O objetivo do regime MCCCIS com
consolidagdo e reparticao ¢ permitir que o rendimento obtido dentro da UE por um grupo
de empresas relacionadas seja compartilhado. Deste modo, a vantagem da potencial
inclusdo deste tipo de rendimento no célculo da matéria coletavel do grupo visa reduzir a
indeterminabilidade do montante do lucro tributavel, mas, igualmente, a dimensao do
proprio direito a atribuir individualmente a cada Estado, repartindo-o de forma mais justa.
A resposta a questdo sobre se devemos incluir este tipo de rendimento ndo ¢, por isso,
simples.

DEVEREUX e LORENTZ decidiram excluir esta possibilidade da sua anélise
considerando apenas grupos europeus, em que a empresa mae detém a sua sede na UE e
em que a percentagem do seu poder de controlo sobre EE e subsidiarias ¢ superior a 50 %.
O resultado alcangado permitiu-lhes concluir que as alteragdes na distribuicdo da receita
fiscal decorrentes do sistema MCCCIS serdo mais moderadas do que naquela primeira
situa(;ﬁo.124

E inegivel a contribuicio do rendimento de atividades de subsidiarias e EE
(europeus ou estrangeiros) para a formacao do lucro global de um grupo multinacional
europeu. Este papel, dentro de um esquema de titularidade indireta, reflete-se na criacao de
economias de escala, mas ndo ¢ imune ao nivel de integragdo de um grupo, exigindo-se
uma avalia¢do e compreensdao em toda a sua extensdo das varias ligagcdes existentes entre
as unidades e das suas relagdes com o rendimento global obtido para que seja possivel

construir uma base de imposto sélida, segura e previsivel.125
2.2.2 - Interpretagcdo do Principio Waters Edge
Continua a ser determinante um aspeto orientador da reforma e que se traduz na

ideia de que "as empresas devem pagar impostos na medida da sua presenca econdmica

’ 12 . o
num pais." ® Neste sentido, realcamos que a grande mobilidade dos operadores

124 M. DEVEREUX e S. LORETZ, The Effects...pp. 22-23.

125 A sua aceitacdo como contribuinte principal e a variedade de tipos existentes torna fundamental uma
andlise prévia cuidada na sua adogao.

126 C. FUEST, The European’s Commission’s Proposal...p. 4.
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econdmicos e dos fatores produtivos tornaram a questdo da residéncia um aspeto
"imaterial" do ponto de vista economico. A dinamica econdmica internacional para a
formagdo dos lucros dos grupos multinacionais torna insuficiente que no ambito do
mercado interno da UE se limite a tributacdo exclusivamente a empresas ¢ EE com
residéncia na UE. Na reforma em aprego (2016), a CE considera irrelevante que as mesmas
detenham a sua residéncia dentro ou fora da UE, desde que apresentem um elemento de
conexao suficientemente forte com pelo menos um EM."" Adotou por isso um conjunto de
regras comuns destinadas a uma aplicacao restrita do principio water’s edge ao espaco da
UE. A logica inerente desta solugdo permite reforcar a consolidagcdo da base fiscal. Em
termos de custo, eficiéncia e simplicidade a inclus@o do rendimento estrangeiro parece
revelar-se de longe a op¢do mais vantajosa. A real dimensao do lucro obtido pelos grupos
multinacionais deve ser devidamente representado na base tributdvel. Porém, a sua
contabilizacdo, para efeitos de consolidagdo e reparti¢ao, deve ser feita individualmente e
nao de forma global, o que sugere maiores custos e complexidade.

Em conformidade com o sistema MCCCIS proposto, os fatores de reparticdo enumerados
(trabalho, ativos e vendas) serdo utilizados para medir a presenca de um grupo
multinacional de empresas em cada EM, e a para aferir a correta divisdo e alocagdo do
rendimento segundo critérios de equidade e eficiéncia. Deste modo, concordamos com
AGUNDEZ-GARCIA quando defende “a decisdo sobre incluir ou excluir rendimento néo
europeu da matéria coletiva consolidada (CTB) influencia também a escolha e a defini¢do
dos fatores de reparticao”, sendo certo que o “waters edge para os fatores devera seguir as
mesmas regras que o waters edge para a base de imposto”.128 Este aspeto, da maior
importancia, permite assegurar a uniformidade necessaria na determinagdo do rendimento
tributavel relevante, evitando-se a utilizagdo de valores que se encontrem excluidos do
processo de consolidacdo e reparticdo e que, com toda a probabilidade, venham a exigir a
aplicagdo de regras proprias do SCS. Usando aqui o exemplo de AGUNDEZ-GARCIA, se
o valor das exportacdes feitas para fora da EU (paises terceiros) ndo sdo contabilizados no
apuramento da MCCC dos grupos de empresas, o fator vendas pelo destino devera exclui-

los da sua orbita de reparticio.?®

127 Cfr o artigo 2.° da Proprosta de Diretiva, que faz apelo a verificagdo de certos requisitos cumulativos
para que uma concreta unidade do grupo seja elegivel.

128 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...., p. 26.

129 Idem, p. 26.
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CAPITULO III - O PROCESSO DE CONSOLIDACAO
3.1 - Consolidacgao

O primeiro grande passo para a concretizacao do regime MCCCIS ao nivel da UE ¢
o processo de consolidagcdo. Como ja supra referido, a consolidagdo ¢ um elemento chave
do regime proposto, que confere a possibilidade as empresas integradas em grupos
multijurisdicionais de beneficiarem de um conjunto de regras de contabilidade comuns no
calculo da matéria coletavel. E um processo unitario de calculo do lucro global, que lhes
permite usufruir, ao nivel das transagdes internas, de um regime de compensagao de lucros
e perdas transfronteiri¢os, a0 mesmo tempo que elimina as desvantagens decorrentes do
sistema de precos de transferéncia inerente ao principio arms length (OCDE).
Na Conferéncia organizada pelo Instituto de Direito Fiscal Internacional da Universidade
de Viena, THOMAS SCHANZLE expressou a importancia do processo de consolidagdo na
determinagdo da matéria coletavel e o fato de a abordagem escolhida ser capaz de fornecer

. . . 1
um "critério objectivo e claro™*°

, onde a combinagdo dos direitos de voto com o direito a
tributar se torne uma realidade.

Em Novembro de 2003, a CE realgou que a “consolidacdo constitui um dos
problemas mais dificeis de resolver no que respeita ao estabelecimento de uma matéria
coletavel comum, designadamente e sobretudo porque exige a instauragdo de um
mecanismo de reparticdo da base tributdvel UE entre os diferentes Estados Membros".*
O estabelecimento de uma MCCCIS “exige uma reavaliagdo pormenorizada da relacdo
existente entre as contas obrigatdrias de uma empresa € a sua contabilidade fiscal*®. Neste
ambito, a CE privilegiou a ado¢do de um método especificamente fiscal de consolidagado
das contas de empresas que facam parte de um grupo, em detrimento das atuais normas de
contabilidade internacional (NIIF), como forma de garantir os principais objetivos de

reducdo dos custos de conformidade e de aumento do nivel de transparéncia das transagdes

efetuadas. A eventual utilizagdo de padroes normativos NIIF para definir o conceito de

130 T. SCHANZLE, K. KUBIKL ¢ C. MASSONER, Conference Report; Common Consolidated Corporate
Tax Base - the possible content of Community Law provisions, From 21 to 23 February 2008, p. 139 — the
Institute for Austrian and International Tax Law of the Vienna, University of Economics and Business
Administration organized a conference on 'Common Consolidated Corporate Tax Base - the possible content
of. — cit. Thomas Schanzle.

131 Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Economico e Social
Europeu- Um Mercado Interno sem obstaculos em matéria de fiscalidade das empresas — realizag@es,
iniciativas em curso ¢ desafios a ultrapassar”, Bruxelas, COM (2003) 726, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52003DC0726&rid=I, acedido em 30.08.2017, p. 23

132 Idem, p. 22
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grupo consolidado e o elemento ambito territorial dificilmente obteriam uma
correspondéncia satisfatoria,**® para efeitos de tributacdo, com as entidades integradas ou
associadas, podendo mesmo a vir incluir contas consolidadas de subsidiarias ou EE
localizados fora da UE. Por outro lado, a propria garantia da reducdo dos custos de
conformidade ficaria ameagada pelo exercicio moroso e complexo do processo de
ajustamento das contas consolidadas, excluindo e incluindo certas empresas. “Em
principio, € possivel distinguir principalmente duas abordagens. A abordagem NIIF que
parte de uma posi¢do contabilistica comum para, em seguida, procurar definir quais os
ajustamentos que seria necessario introduzir para chegar a matéria coletavel comum. A
abordagem alternativa consiste em procurar chegar a um acordo separado sobre os
principios fiscais e s6 em seguida abordar a questdo de como assegurar a sua aplicau;r?to.”l34

A segunda opgao acabou por prevalecer, dado que assegura maior compatibilidade
com os principios e praticas fiscais em exercicio nos EM da UE e o proprio método de
consolidacdo do regime MCCCIS.™ O contetdo da proposta de diretiva exige que, neste
dominio, o processo tenha por referéncia um periodo comum de contabilidade. Tal
possibilita ndo apenas uma efetiva consolidacdo dos rendimento tributaveis, como
igualmente evita que os interesses econdmicos das empresas as levem a alterar o periodo
do seu relatorio.**

Por isso, como salientam SPENGEL e WENDT, podemos distinguir, neste ambito,
duas solugdes: "Uma primeira alternativa sera alinhar o periodo de contabilidade fiscal de
cada membro do grupo com o periodo de contabilidade fiscal da empresa mae. Ao invés, se
o periodo contabilistico permanece inalterado, os rendimentos tributdveis de cada empresa
tém de ser temporalmente repartidos".137

Qualquer discrepancia ocorrida no periodo contabilistico escolhido implica a
realizagdo de ajustamentos. Parte-se da posicdo contabilistica comum para, em seguida,
procurar definir quais os ajustamentos que seria necessario introduzir para chegar a

MCCC. O procedimento de consolidagdo de lucros e perdas instituido pela Proposta deve

ser respeitado pelos EM que optarem pelo seu acolhimento. Contudo, o risco de uma

133 C. MCLURE, Harmonizing Corporate Income..p.166.

134 Comunicacdo da Comissdo ao Conselho...COM (2003) 726 final, p. 20
135 Idem, pp.21 e ss

136 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p. 31.

137 Idem, p. 31.
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inadequada reparticdo da matéria coletavel aos Estados estd presente e tem consequéncias
sobre o mercado interno, afetando ndo apenas o montante da receita para cada jurisdigdo
MCCCIS'® ¢ ainda aqueles que, mesmo nao integrados num grupo, tenham um interesse
legitimo naquela parcela tributavel em particular. Assim, a “consolidagdo afeta toda a base
de imposto de cada membro do grupo, ainda que os ndo membros dos grupo detenham um
juro num membro em particular, independentemente de o acionista minoritario aplicar a

MCCCIS ou de ser residente na UE."*

3.2 - Deducio de Perdas Intra-grupo

Dentro da UE, a maioria dos EM dispde de regimes diferentes relativamente ao
tratamento fiscal dos lucros e perdas gerados pelas empresas. Em particular, no que
respeita aos grupos multinacionais, sera muitas vezes frequente o recurso a estratégias de
planeamento fiscal que permitam o aproveitamento de regimes mais benéficos em
detrimento de outros.*® Este fato torna vantajosa a construcio de esquemas para deduzir os
prejuizos obtidos a partir de outra base tributdvel positiva futura, sempre que ocorram
perdas.

Contrariamente “aos lucros que sdo tributados no exercicio fiscal em que se

55141

registam, o valor das perdas ndo é reembolsado no mesmo periodo.””"" Por isso, a dedugao

de prejuizos que ocorre ao nivel de um grupo distingue-se do processo individual de
deducdo relativamente a cada membro daquela unidade econdmica. No plano da
organizacdo empresarial de um grupo, a possibilidade de compensar perdas/deduzir
prejuizos incorridos por um estabelecimento estdvel com recurso aos lucros obtidos por um
outro estabelecimento reduz os incentivos a elaboragdo de estratégias de planeamento

fiscal abusivas.*

143

No Acorddo Futura Participations, em virtude da limitagdo legislativa

138The KPMG Guide to CCCTB, disponivel em- www.kpmg.com/ccctb - published by KPMG International
Cooperative in collaboration with KPMG’s EU Tax Centre — Part 2, capitulo 11.

139 The KPMG Guide ...pp. 43-44, tradug@o propria.

140 Comunicag¢do da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu de 25.10.2005, Execug@o do Programa
Comunitario de Lisboa — A contribui¢do das politicas fiscais e aduaneiras para a Estratégia de Lisboa,
Bruxelas, COM (2005) 532, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52005DC0532&rid=1, acedido em 30.08.2017. , pp. 4-5 ¢ 9.

141 Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comite Econdmico e Social
Europeu de 19.12.2006, O tratamento fiscal dos prejuizos num contexto transfronteiras, Bruxelas,
COM(2006) 824 final, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52006DC0824&rid=1, acedido em 15.01.2017, p. 2.

142 Idem, pp. 2 -3

143 Ac. do Tribunal de Justica da Unido de 15 de Maio de 1997, Futura Participations SA e Singer contra
Administration des contributions, Processo C-250/95,
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luxemburguesa inerente a possibilidade de compensagdo de prejuizos futuros, o TJIUE
considerou contrario ao direito de estabelecimento previstos nos tratados a exigéncia das
normas nacionais em que os prejuizos incorridos por sociedades nao residentes deveriam
apresentar alguma conexdo com atividades em curso no Luxemburgo. Estava em causa o
impedimento na utilizacdo do método da imputagdo proporcional na determinagdo das
perdas, permitido apenas quando existissem lucros, obrigando as sociedades nao residentes
a elaborarem uma dupla contabilidade.

Em 2006, na Comunicacdo relativa a dedug¢do de prejuizos num contexto
transfronteiras, a CE definiu os prejuizos incorridos por uma sociedade como aqueles que

sdo "suportados pelas entidades dependentes dessa sociedade™***

sejam elas subsidiarias,
estabelecimentos estaveis ou departamentos autbnomos.
Recorrendo ao processo de consolidagdo, nas transag¢des operadas dentro da UE entre EM
que se encontrem ligados por uma mesma unidade tributdvel, as perdas geradas por
entidades relacionadas passam a ser compensadas com os lucros ganhos por entidades do
mesmo grupo, sejam elas empresas ou estabelecimentos estdveis. “Do ponto de vista do
direito fiscal a exclusdo das subsididrias estrangeiras da compensagdo de perdas constitui
um impedimento ao (livre) estabelecimento, em conformidade com os artigos 43.° e 48.° do
TUE.”*** Neste ambito o TIUE declarou ja que a “definicio territorial de jurisdigdo fiscal
entre diferentes estados membros permite diferenciagdes para as perdas”.146

Na elaboragdo da proposta MCCCIS foi equacionada a implementagcdo de um de
dois mecanismos possiveis para a transferéncia de perdas.147 A primeira abordagem recorre
ao método de reparticdo para alocar a perda a cada membro do grupo MCCCIS. Admitiu-

se aqui que a perda respeitante ao grupo pudesse ser compensada com lucros futuros ou

anteriores de cada um dos restantes membros do grupo, desde que a parcela positiva do

144 Comunicagio da Comissio ao Conselho...COM 824(2006), p. 5

145 W. SCHON, Group Taxation...,p. 13.

146 Ac. do Tribunal de Justica de 13 de Dezembro de 2005, Marks & Spencer plc contra David Halsey (Her
Majesty's Inspector of Taxes), Processo C-446/03; a propdsito da admissibilidade do tratamento diferenciado
entre residentes e ndo residentes cfr. o Ac.do Supremo Tribunal Administrativo, 2.2 Seccdo: proc.n.
01502/12, de 29.10.2014, Relator Juiz Conselheiro Dulce Neto.

147 Common Consolidated Corporate Tax Base Working Group, CCCTB: progress to date and future plans
for the CCCTB, Brussels, 20 November 2006, CCCTB/WP046\doc\en, p. 4, disponivel em
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/ccctbwp46_progress_future_en.pdf,
acedido em 03.02.2017; cfr. C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p. 31-32.
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rendimento preenchesse as condigdes necessarias para integrar a base tributdvel
consolidada MCCCIS. Porém, cada membro continuaria a aplicar o imposto no processo
de partilha da base tributavel consolidada (mccc) numa base individual, desconsiderando
que a definicdo de consolidacdo incide sobre o grupo de empresas que formam uma
unidade econdmica. Neste ponto, a op¢do assinalada, introduz um "tratamento simétrico

148
tanto de lucros como de perdas,"”

repartindo a base consolidada por cada membro do
grupo, (seja positiva ou negativa), mas deixando espacos para estratégias planeamento
fiscal e incentivando as empresas a adotarem comportamentos evasivos, que se traduzem
na realocagdo dos fatores de reparticdo.

Por sua vez, o segundo entendimento procura alocar e deduzir as perdas obtidas a
partir do calculo da matéria coletavel ao nivel do grupo. Por norma, a consolidacio e
reparticdo do rendimento positivo (tributado) do grupo ocorrerd dentro do exato periodo de
tempo (ano fiscal) em que é gerado.*® Mas no caso de ser obtido rendimento negativo, tal
s6 sucedera, segundo o regime MCCCIS, em anos fiscais futuros, até poderem ser
efetivamente compensadas e deduzidas e contabilizadas na base tributavel.*° "A perda nao
sera como tal repartida de volta para os membros do grupo da mesma forma que o lucro
global ¢ habitualmente repartido".*** Daqui decorre que a compensacdo ¢ dedugdo de uma
possivel base tributdvel negativa ndo esteja dependente do mecanismo de reparticao
escolhido.'®?

A semelhanca dos lucros, existindo perdas no contexto do regime MCCCIS, a
formula de reparticdo adotada procurard alocar a base de imposto comum as jurisdigdes
onde ocorram atividades geradoras de perdas, repartindo o resultado obtido pela utilizacao
dos fatores de partilha da forma mais justa e eficiente possivel. Contudo, perante os
eventuais condicionalismos, tal podera ndo se verificar, registando a segunda abordagem
possiveis resultados desfavoraveis. Em substancia pode implicar a "ndo reparticdo da base
de imposto colocando no mesmo nivel o imposto aplicavel ao rendimento estrangeiro € o

. , . 1 .,
efeito compensatorio das perdas". >3 Este aspeto torna-se visivel se, em vez de uma

formula de reparticdo, "utilizarmos o método do crédito para o rendimento estrangeiro

148 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p. 32
149 Idem, p. 32.
150 O que cria uma divergéncia no tratamento de lucros e perdas; cfr. KMG, The KMG Guide...p. 41.

151 Idem, pp. 44 e 60.

152 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p. 32.
153 Idem, p. 32.
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154
"** Deste modo,

obtido por membros do grupo residente a partir de fontes estrangeiras.
somente em anos subsequentes seria possivel a deducao de perdas ao nivel do grupo.

O regime da deducdo de perdas proposto pela Directiva MCCCIS incide sobre o
grupo no seu todo, enquanto conjunto econodmico, apresentando-se como uma das suas
principais vantagens. Apesar de ndo referenciada expressamente na Proposta de 2016,
mantém-se inalterada neste ambito a 1dgica subjacente a regra contida na primeira parte do
n°2 do art.43° da Proposta de 2011, na parte em que refere que, "uma redugdo da matéria
coletavel devido a perdas de exercicios fiscais anteriores nao pode determinar um montante
negativo".’>® Mas se tal ocorrer, essas mesmas perdas terfio de ser suportadas de modo a
poderem ser deduzidas em exercicios fiscais posteriores onde se verifique a ocorréncia de
lucros.*®
Como referem SPENGEL e WENDT, "Ao adicionar em conjunto as bases de
imposto individuais de cada entidade do grupo, as perdas incorridas por uma dessas
entidades serd automaticamente compensada contra os lucros por outras entidades do
gmpo”157 O seu objetivo ¢ evitar a ocorréncia de situagdes de "dupla tributacdo e a criagdo
de entraves significativos ao desenvolvimento das atividades econdmicas de um grupo em

mais do que um Estado Membro"'*®

, nomeadamente possibilitando a redugdo da carga
fiscal global aplicavel e a melhoria das condi¢des de neutralidade. Para justificar a
compensagdo futura de lucros e perdas a Comissdo recorre ao principio da capacidade

contributiva dos contribuintes.'®

3.3 - Transferéncias Intra - Grupo e o Sistema de Precos de Transferéncia

Um dos principais objetivos e conquistas do sistema MCCCIS ¢ anular o recurso ao

mecanismo de precos de transferéncia do SCS como ferramenta de alocagdo do rendimento

154 ldem, p. 32.

155 Proposta de Directiva...COM 2011, 121 final, p.36.

156 Neste sentido, o correspondente artigo 7° n.°2 da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, que
versa sobre 0 &mbito da consolidacdo, dispondo que quando a " a matéria colcetavel for negativa, as perdas
devem ser reportadas aos exercicios seguintes e imputadas a matérias colectavel seguinte”, p. 23.

157 C. SPENGEL e C. WENDT, A Common Consolidated...p. 31

158 Commission of the European Communities, Towards an Internal...pp.242 e ss.

159 Proposta de Diretiva relativa..., COM 2011, 121 final, considerando 15 da proposta, p. 14; cfr o
interessante Ac. do Tribunal de Justica da Unido de 13 de Julho de 1993, The Queen contra Inland Revenue
Commissioners, ex parte Commerzbank AG., Processo C-330/91, em que a recusa de concessdo de juros
compensatérios a sociedades ndo residentes pela administracdo fiscal britanica foi considerada
discriminatéria; no plano nacional o Ac. do Tribunal Constitucional, 3.° Secgédo, Proc. N.° 430/16, de 30 de
Setembro, Relator: Juiza Conselheira Maria José Rangel Mesquita.
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e da atribuigdo de direitos. Este mecanismo constitui um dos fatores que mais directamente
contribui para o conjunto de distorgdes fiscais e econémicas criadas no mercado interno da
UE.' O atual sistema de precos de transferéncia, usado pela maioria dos paises da OCDE
permite ao Estado da residéncia da empresa made e ao Estado da Fonte efetuarem as
correcdes € ajustamentos necessarios ao valor da matéria coletdvel obtido, com o objetivo
de assegurar os seus direitos de tributagdo.’® Casos de dupla tributagdo juridica e
econdmica tornam-se por isso frequentes.

Para fazer face aos condicionalismos de mercado e obter maiores ganhos de
competitividade, beneficiando também de uma inerente poupanca fiscal, as empresas
multinacionais desenvolveram técnicas de gestdo empresarial capazes de aproveitar as
diferengas existentes ao nivel dos sistemas de tributacdo dos grupos de sociedades

162
presentes nos EM. 6

Ao desconsiderar as transagdes intra-grupo no apuramento da matéria
coletavel, o sistema MCCCIS reduz o espago para a criagdo de situagdes de deslocagdo de
lucros e de outras situagdes diretamente relacionadas com o sistema de precos de
transferéncia.’®® Por outro lado, repde o equilibrio e assegura uma tributacdo equitativa do
rendimento gerado entre entidades relacionadas ou associadas. O objetivo ¢ eliminar a
obrigatoriedade de o comprador, empresa recetora, contabilizar no ativo transferido a
venda intra-grupo realizada.

Neste sentido, dispde o artigo 9° n°l da Proposta MCCCIS'® que “os lucros ¢ as
perdas resultantes de transagdes intragrupo nao sao considerados no calculo da matéria
coletdvel consolidada.". Para fins de tributacdo do regime MCCCIS, os lucros e perdas

165

gerados ao nivel das transagdes intra-grupo nao serdo, assim, contabilizados.™ Dentro de

160 M. K. MAHONEY, Recommending an Apportionment..., pp.316-318, C. SPENGEL ¢ C. WENDT, A
Common Consolidated...pp. 33-37.; C. FUEST, The European’s Commission’s Proposal...pp. 9-10.

161 Modelo de Convengédo Fiscal Sobre o Rendimento e o Patrimoénio, Comité dos Assuntos Fiscais da
OCDE, Versdo Condensada, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Centro de Estudos Fiscais e Aduaneiros,
22 de Julho de 2010, reedi¢do Dezembro de 2013, pp. 213-216, pontos 20 a 25.

162 C. SPENGEL e A. SCHAFER, The Impact of ICT...pp.13-14; no ordenamento portugués veja-se o
RETGS NABAIS, José Casalta, Direito Fiscal, 7.° Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 533-534.

163 Commission of the European Communities, Towards an Internal...pp. 420 e ss; C. SPENGEL e A.
SCHAFER, The Impact of ICT...p. 27 ; C. MCLURE, Harmonizing Corporate Income...pp. 158-160; S. B.
NIELSEN, P. RAIMONDOS-MLLER e G. SCHIELDERUP, Formula Apportionment and...pp. 421,422, 434
e 435 — autor expressa uma posi¢do bem diferente, defendendo que uma alteragdo de um SCS para uma FA
ndo ira eliminar por completo a questdo dos pregos de transferéncia.

164 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 24.
165 C. MCLURE, Harmonizing Corporate Income...pp. 158-161.
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um espago europeu, livre e concorrencial, obter a conformidade, para efeitos de tributacao,
com o quadro econdmico real dos grupos multinacionais ¢ um desafio. Por isso, no
contexto da reforma em curso, a UE deve assegurar que as normas fiscais aplicaveis as
atividades econémicas dos grupos de sociedades ndo colocam em causa o desenvolvimento
e manutencao do mercado Unico.

“O sistema de pregos de transferéncia ndo € muito sensivel para paises intimamente
integrados no contexto de um sistema de imposto com féormula de reparti¢ao (...).” A
“escolha do sistema de imposto dos grupos depende crucialmente do nivel percetivel de

2

integracdo econdmica...” revelando-se cada vez mais fundamental que “economias

altamente integradas possam chamar por uma reforma substancial do sistema de imposto
dos gmpos”.166

Sobretudo no contexto internacional, o tema das transagdes intra-grupo apresenta-se
como bastante sensivel. A ficcdo de uma reparticdo justa criada em torno do principio a
plena concorréncia nao acompanha a dinamica da atividade econdémica internacional e
aumenta o potencial leque de situagdes de praticas fiscais prejudiciais. Como casos
frequentes refiram-se aqueles em que um membro do grupo desloca a sua residéncia para
outro EM, ou quando transfere ativos e passivos até certo ponto, mas sem qualquer
entidade (EE) localizada no EM recetor da transferéncia, capaz de confirmar uma conexao

167

valida e consistente.™ O Estado da transferéncia perde assim o direito a tributar parte da

base de imposto, sendo obrigado a efetuar ajustamentos.

166 H. KIND, K. MIDELFART e G. SCHELDERUP, Corporate Tax Systems, Multinational Enterprises,
and Economic Integration, Cesifo Working Paper N.° 1241, July 2004, p.16.

167 Relevante aqui 0 Acérdao do Tribunal de Justica da Unido de 21 de Novembro de 1996, X e Y contra
Riksskatteverket, Processo C-436/00: nesta decisdo o TJUE considerou violadoras do principio da
proporcionalidade (art. TUE) e discriminatorias as medidas fiscais tomadas pelo EM sueco quanto a
realizacdo das transferéncia de ativos para empresas residentes, mas que indiretamente sejam detidas e
controladas por empresas residentes noutros Estados. Apesar de direccionadas para o combate as praticas de
elisdo fiscal, as normas nacionais ndo podem ser utilizadas de forma abusiva para justificar a restricdo de
liberdades fundamentais previstas nos Tratados.
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CAPITULO IV - A CONSTRUCAO DE UMA FORMULA DE REPARTICAQO

4.1-Enquadramento

A escolha do mecanismo de reparticdo e a avaliacdo do seu impato econdémico
sobre o conjunto do mercado interno sao essenciais na criagdo de uma Europa mais
dinamica, sustentivel ¢ competitiva.'® A formula de reparticio procura "atribuir o
rendimento ao Estado onde os fatores que geram o rendimento estdo localizados “na
jurisdicdo onde o valor ¢ efetivamente gerado”.169 Nesta medida, ¢ consentaneo com o
principio internacional segundo o qual ¢ competente para tributar o Estado em cujas
fronteiras territoriais o lucro é realizado.’™ Ou seja, niio se exige uma presenca fisica para
que o rendimento global do grupo seja tributado como um todo (principle of economic
allegiance).

Apesar do importante contributo das teorias econdmicas, nao devemos esquecer
que sdo, em ultimo caso, as escolhas e preferéncias politicas os elementos que determinam
a escolha dos fatores e a sua ponderagdo numa futura férmula de reparticdo a adotar,
segundo critérios de equidade e eficiéncia. Dentro da UE, a importancia das politicas
fiscais europeias e da sua iniciativa foi salientada no denominado Relatério dos *“ Cinco

Presidentes™ "

, fixando-se que elas deverdo "desempenhar uma dupla fungdo: como
garantia, de que a divida publica é sustentdvel e de que os estabilizadores automaticos
fiscais conseguem operar perante choques econdmicos especificos do pais", mas também,
“assegurando que a soma das balangas tributarias nacionais levam a um equilibrio fiscal
apropriado ao nivel da zona euro - Esta ¢ a chave para evitar politicas fiscais pro-ciclicas
em qualquer momento.”

No processo de ponderacdo das vantagens e desvantagens e dos critérios mais
eficientes para a prossecu¢do dos objetivos tracados, os Servicos da CE acabaram por

afastar a adogdo de fatores macro da tarefa de reparticdo, tanto em sentido amplo172 como

168 CCCTB WG: possible elements of the sharing mechanism, Brussels, 13 November 2007,
CCCTB/WP060\doc\en,, pp. 5-6.

169 Proposta de Diretiva relativa..(2016) 683 final, p. 4

170 C. SPENGEL e A. SCHAFER, "The impact of ICT...p. 6; e deve também fornecer regras eficazes contra
a manipulacdo dos seus fatores, cfr. KIESEWETTER, Dirk, STEIGENBERGER, Tobias, STIER, Matthias,
Can formula apportionment really prevent multinational enterprises from profit shifting ? - the role of asset
valuation, intragroup debt, and leases, IN Arbeitskreis Quantitative Steuerlehre, Arqus Discussion Paper N.°
175, September 2014.

171 J. JUNKER, D. TUSK, J. DIJSSELBLOEM, M. DRAGHI e¢ M. SHULZ, "Completing Europe’s
Economic and Monetary Union, European Commission, Chapter 4. Towards Fiscal Union — an Integrated
Framework for Sound and Integrated Fiscal Policies October 2014., pp. 14 e 15, tradugéo propria, disponivel
em https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/Spresidentkisesreport.en.pdf, acedido a 20.03.2017.

172 Ex: o direito de reivindicar uma quota-parte dos lucros de todas as unidades empresariais integradas.
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173

em sentido estrito,”~ Para efeitos da aloca¢do do rendimento global do grupo estiveram em

\

causa, sobretudo, dificuldades ligadas a adequada definicdo de fatores macro e as

17

n . . . - . 4 . .
consequéncias da sua potencial combinag¢ao com fatores micro,” " conflituando aqui com a

ideia de distribuicao justa da base tributavel por desconexdo com a atividade econémica
em curso.'” Na decisio de rejeigio de uma abordagem macro, pesou igualmente a
eventual adogdo do fator valor adicional. Este ultimo, apesar de ser conhecido a seguido na
pratica de muitas empresas e EM,!"® afirma-se como um conceito econémico que recupera
muito da incerteza, custos, complexidade e exigéncia de reajustamentos, proprios da logica
de precos de transferéncia inerente ao SCS. A sua aplicagdo obrigaria a avaliagdo constante
das transacdes intra-grupo segundo o principio arms length.'”’

Face a isto, deu-se preferéncia ao uso de fatores micro, posi¢do mais razoavel e
equilibrada, para a distribuicao da base de imposto consolidada, presentes na atividade de
cada empresa e carateristicos da sua dindmica de mercado. Aqui, por norma, existird uma
ligagdo direta ou muito proxima entre as atividades desenvolvidas pelas empresas,
individualmente, numa jurisdicdo e a titularidade de um direito de tributagdo concedido aos
EM sobre a parte do rendimento das multinacionais gerado no territério. Por isso, na
medida em que muitos EM poderdo conter somente alguns dos fatores da férmula de
reparticdo, a escolha concreta destes acaba por exercer uma forte influéncia no recorte e
defini¢ao do direito a tributar ¢ no ambito de aplicagdo da parcela do lucro tributavel
correspondente.

Como bem refere AGUNDEZ-GARCIA, "a existéncia de fatores numa jurisdigo
particular € condi¢ao necessaria para atribuir uma parte dos lucros.”!™® Apesar de a referida
existéncia poder nao ser considerada uma "condicdo suficiente". Assim, deve ser possivel
imputar ao grupo da entidade que desenvolve uma determinada atividade os lucros obtidos

com base no resultado ou leitura que os fatores de reparticdo fazem daquela mesma

actividade.

173 Ex: o direito limitado a um EM com uma forte conexao, atividade ou residéncia — cfr. CCCTB WG:
possible elements of the sharing..., pp. 5-6; e também CCCTB WG, An overview of the main issues that
emerged during the discussion on the mecanism for sharing the CCCTB, Brussels, 27 February 2007,
CCCTB\WP\052\doc\en,pp. 3-5, disponivel em
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/ccctbwp052_sharing_mechanim_en.pdf,,
acedido a 03.02.2017.

174 CCCTB WG, An overview...também disponivel em p. 3.

175 Idem, pp. 3-4.

176 A. AGUNDEZ-GARCIA, Delineation..., pp. 30-33.
177 CCCTB WG, An overview..., pp. 4 e 5.
178 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p.31
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Neste sentido, ndo bastara a existéncia de um requisito minimo meramente
ocasional, para criar uma ligacdo entre uma empresa e um EM, apta a conferir a este um
direito a tributar o rendimento por aquele auferido. A existir, este requisito devera ser
acompanhado pelo desenvolvimento da atividade regular e atual da empresa dentro
daquela jurisdicdo, de modo a ser criada uma ligagdo ou nexo de tributagdo
suficientemente forte que fundamente a atribui¢do de uma parte do rendimento a jurisdig¢do

fiscal correspondente, com a consequente aplicagdo da respetiva taxa de imposto nacional.

4.2 — O Mecanismo de Reparticio

O procedimento de sele¢do e escolha dos fatores do novo mecanismo de reparti¢do
propostos pela CE foi coerente, obedecendo a "critérios orientadores™*" que procuraram
tornar claro o funcionamento de todo o processo de consolidagdo com aplicagdo de uma
formula de reparticdo. Estes critérios, devendo assegurar uma distribui¢do justa e eficiente
da base tributdvel comum, materializam-se em principios gerais de direito fiscal, os
principios da equidade e da eficiéncia, cuja compreensdo carece de uma correta
interpretagdo para l4& do entendimento presente no plano dos ordenamentos juridicos
nacionais dos EM para que possam ser aplicaveis. Tal permite aferir da razoabilidade e
adequagdo dos fatores de reparti¢ao escolhidos, assegurando a concretizagdo do processo
de integra¢do econdmica europeia € a adequada satisfacdo das necessidades do mercado
interno.

A observagao do respeito pelo cumprimento destes principios ou critérios devera
integrar a dindmica de cada fator, permitindo-nos avaliar como estes influenciam o
resultado final.**

Seguindo de perto a metodologia de anélise d¢ AGUNDEZ- GARCIA™, devemos
primeiro indagar sobre o que constituiria "um sistema Optimo” de repartibilidade, e s6
depois "comparar as diferentes alternativas num contexto de escrutinio para esse ponto de
referéncia ideal...". Em segundo lugar, confirmada a existéncia de "um consenso entre
peritos e economistas de que o sistema de imposto acolhido deve assentar em dois
principios genericamente aceites, o principio da equidade e o principio da eficiéncia" ¢
essencial formular a partir destes, uma adequada interpretacao, delimitacao e aplicagdao aos

varios contextos para que, em termos de eficicia e adequacdo, se obtenham resultados

179 ldem, The Delineation...p. 32.

180 Contudo os Servigos da Comisséo alertaram para o facto de que "a base tributavel deve ser repartida as
empresas e ndo aos EM —cfr. CCCTB WG, An overview..., p.2

181 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p.32.
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crediveis a partir do método de repartigdo aplicado. Estes “ principios podem ser
interpretados de forma alternativa" e, como tal, "o seu significado especifico no contexto
da reparti¢ao tem de ser tornado explicito". Por isso, podemos afirmar que os principios182
supra mencionados deverao ser entendidos por referéncia a concreta situagdo juridico-
fiscal onde ¢ decidida a sua implementacao.

Assim, os critérios apresentados sdo essenciais para assegurar a conformidade do
procedimento com os objetivos da reforma e orientar a aplicacdo do novo método. Tanto na
sua formulacdo como na sua aplicacdo, devem ser sensiveis as diferentes realidades
econémicas dos grupos multinacionais da UE, aptos a captar a dindmica negocial
envolvente. Por isso, a preferéncia pela ado¢do de uma formula de reparticio composta por
fatores micro justifica-se pela sua maior capacidade para representar com precisdo a
realidade econdémica interna de cada entidade e a sua qualidade de dependente ou
associada do grupo, bem como para garantir a efetividade e simplicidade requeridas. Por
entidade entende-se aqui ndo apenas as empresas, como também estabelecimentos estaveis
ou subsididrias relevantes (no quadro do grupo), relacionados ou associados, e, inerente a
elas, o quadro de interdependéncia que carateriza as sua relagcdes econdmicas.

Enquanto o principio da equidade visa atender a particular relacdo econdémica ou

forte nexo de tributacdo entre a atividade desenvolvida num determinado territorio por uma

183 184
S

empresa relacionada e o correspondente EM, ™ considerando a reparticdo como justa™  se

refletida proporcionalmente185 na capacidade para obter rendimento, o principio da

oA . .~ . . 1 ~
eficiéncia assegura que a reparticio se concretiza da forma mais neutra'® - nio
influenciando o comportamento dos agentes economicos na tomada de decisoes -, efectiva

- 187 . . .
e simples™', no sentido de que a formula deve assentar em elementos relativamente aos

182 J. FREEDMAN e G. MACDONALD, The Taxe Base for CCCTB: The Role of Principles, Oxford
University Centre For Business Taxation, , WP 08/07, Oxford, 2007, pp. 8-9.; cfr também a influéncia dos
critérios jurisprudenciais dos sistemas de Common Law na determinacdo de um nexo de tributacdo efetivo
com a actividade econémica em curso por meio dos fatores de reparticdo, méxime Caso Barclays Bank PLC
v. Franchise Tax Board of California, 512 U.s. 298 (1994).

183 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 59.

184 Atender aqui ao importante escrito de MARTEENS DE WILDE que relaciona os conceitos de equidade,
justica, soberania e coordenagdo, embora o efetue no plano da tributacdo em geral, FLORIS. M. DE WILDE,
Sharing the Pie; Taxing multinationals in a global market, Erasmus Universiteit Rotterdam, 15 januari 2015,
pp. 54-60, disponivel em http://www.taxence.nl/Uploads/2016/6/Proefschift-Maarten-de-Wilde-definitief-
cover.pdf, acedido a 15.10.2016.,

185 C. SPENGEL e A. SCHAFER, The impact of ICT...p. 6, traducio prdpria.

186 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 59, traduc&o propria.

187 Cft. Diretiva 2014/107/UE do Conselho de 9 de Dezembro de 2014 que altera a Diretiva 2011/16/UE no
que respeita a troca automatica de informagdes obrigatdria no dominio da fiscalidade, Jornal Oficial da Unido
Europeia de 16.12.2014, L 359/1, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0107&from=PT, acedido em 03.09.2017.
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quais haja informacdo disponive com regras claras e previsiveis para os contribuintes,

capazes de legitimar ou fundamentar a cobranca de impostos) € o menos dispendiosa

possivel.
AGUNDEZ-GARCIA denomina-a de a “igual capacidade para obter
rendimento.”®® Esta face da equidade ou justica como preferencial é, inclusive, referida de

forma expressa pelo legislador na proposta 2016.*®

1

Por oposicdo ao conceito tradicional
de fonte geografica do rendimento.™®

Deste modo, procura-se afirmar aqui a existéncia de uma intima relagdo entre
efetividade e custo: uma redugdo dos custos de conformidade para contribuintes e para

.. - . 192 . . ., . 193
administracdes fiscais,™ - vinculadas ao respeito pelo principio da legalidade.

4.3 — Os Fatores da Formula de Reparticiao

Analisados os principios e critérios gerais que devem orientar a correta aplicagdo da
formula de reparticdo, cumpre analisar os fatores escolhidos para integrar o referido
mecanismo de partilha da base tributavel e, em particular, o nivel de conformidade com os
principios e restantes normas orientadoras. Depois de amplos debates ficou acordado que
seria introduzida no futuro regime MCCCIS uma formula de reparticdo composta pelos
fatores trabalho, ativos e vendas, equitativamente ponde:rados.194 Conforme estabelecido no
artigo 28.° n° 1 da Proposta de Directiva, a “matéria coletdvel deve ser repartida entre os
membros de um grupo em cada exercicio fiscal com base numa chave de reparti¢do. Para
determinar a quota-parte de um membro do grupo, a chave deve adotar a seguinte forma,
com igual ponderagdo dos fatores vendas, mio-de-obra e activo. Por outro lado, o segundo
paragrafo da mesma disposi¢do recorda que a “matéria coletavel consolidada de um grupo

sO deve ser repartida se for positiva,”195 invocando-se aqui a necessidade de concretizagao

\

do procedimento prévio de compensagdo de perdas inerente a consolidagdo.

188C. MCLURE, Harmonizing Corporate Income...p. 181; cfr. Também M. K. MAHONEY,
“Recommending an Apportionment...p. 319.

189 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p 37.

190 Cfr. a nota 189 supra mencionada.

191 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 36.

192 Idem, p. 68.

193 R. YONAH e I. BENSHALOM, Formulary Apportionment: Myths...pp. 377-37.

194 J. WEINNER, Formula One. The race to find a common formula to apportion the EU tax base, EC Tax
Law Review, 2008-3, ..., p. 102.

195 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 30; diferente concepcdo tem MAHONEY, defendendo
que a férmula com o fator vendas duplamente ponderado constitui 0 método mais efetivo e eficiente de
reparticdo do rendimento - cfr. M. K. MAHONEY, Recommending an Apportionment...p. 315.

48



Matéria Coletavel Comum Consolidada do Imposto sobre as Sociedades: A Formula de Reparti¢dao

No atual quadro de integragdo econdmica da UE, a formulagdo de argumentos
teodricos sobre as vantagens e desvantagens dos fatores encontra-se ligada ao resultado
previsto para uma distribuicao justa e eficiente da base tributdvel. Porém, nem todo o
rendimento apurado e considerado tributavel pela formula serd distribuivel. Deste modo,
além da defini¢cdo e enquadramento de cada fator, ambito, valorizagdo e localizagdo, torna-
se igualmente pertinente atender as consequéncias decorrentes da maior ou menor
ponderacdo que lhes for atribuida. Todos estes elementos conjugados influenciam o
resultado final, em termos de externalidades e de prevencao de novas estratégias de
manipulacio,”*®sendo certo que ambos influenciario o equilibrio da formula ¢ a sua
aptiddo para ser considerada justa e eficiente.

Quando tomamos como objeto de anélise uma formula de reparticdo constituida por
multiplos fatores, equitativamente ponderados, existira sempre um “elemento de auto-
ajustamento que, ao influenciar o resultado final de reparticdo, leva a que as possiveis
escolhas relativas a cada fator tenham um impato muito limitado.”*®’

Neste sentido, apesar da maior simplicidade do sistema, sdo muitas vezes sugeridas

solucdes de politica fiscal com pouco impato no resultado final de reparticdo ao nivel

agregado, por mais completa ou complexa que seja.

4.3.1 -Trabalho

No ambito da proposta de Directiva o elemento trabalho foi escolhido para integrar
a nova formula de reparticdo como um dos factores responsaveis pela correcta alocagdo do
rendimento dos grupos. A respeito da afetacdo de trabalhadores e massa salarial, dispde o
artigo 33.° da proposta que os trabalhadores devem ser incluidos no fator mao de obra do
membro do grupo que lhes paga a remuneragio (sem prejuizo dos niimeros seguintes)™®

Desde muito cedo compreendeu-se, sobretudo a partir do estudo de GORDON e
WILSON, que procurar medir o fator de reparti¢do trabalho exclusivamente com recurso
ao elemento folha de pagamento levaria a criacdo de distor¢des fiscais e a alocacao

ineficiente de outros elementos produtivos relevantes no ambito da base tributével. 199

196 C. MCLURE, The European Comission’s Proposals..., p. 35, traducdo prépria

197 CCCTB WG: possible elements of the sharing...p.7, traducédo propria.

198 Proposta de Diretiva do Conselho...COM (2016) 683, pp. 31-32.

199 R. GORDON e J. D. WILSON, An Examination of Multijurisdictional Corporate Income, Taxation
under Formula Apportionment, IN National Bureau of Economic Research, Working Paper N.° 1369June
1984, pp. 24-26; cfr. C. MCLURE, Harmonizing Corporate ...pp. 162-163, refira-se aqui também outras
questdes pertinentes como o valor que lhe deveria ser atribuido e sobre se seria necessario efetuar
ajustamentos para que o fator refletisse as diferencas nas taxas de salario através dos EM.
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RIEDEL confirmou a existéncia de uma enorme flexibilidade por parte dos grupos
multinacionais para ajustar os custos do elemento folha de pagamento em ordem a reduzir
a respetiva carga fiscal. Foi possivel obter aqui elementos criados pelos grupos.200 Por isso,
ao refletir o trabalho como fator de produgdo na criagcao do rendimento das empresas surge
uma primeira dificuldade e que respeita a sua medi¢do. Por norma, o fluxo de moeda
existente (dinheiro), inerente ao fator folha de pagamento, constitui uma ferramenta
adequada (maleavel) e justa para medir e localizar o rendimento®”, Porém, poderdo surgir
varias questdes relacionadas com a compensagdo de outras formas de trabalho e com o
tratamento dos trabalhadores que os desempenham.

Em geral, o fator folha de pagamento mede-se pela compensacdo obtida no
emprego, onde se incluem comissdes, ordenados, bonus, entre outros. Ou seja, cada parte
do rendimento tributavel ¢ alocado a jurisdicdo onde a for¢a de trabalho contribui para a
produgdo de lucros, onde cada funcionario efetivamente opera. Tratam-se dos montantes
fiscalmente dedutiveis da base de imposto dos empregadores para os trabalhadores, em
conformidade com as regras aplicaveis ao calculo do rendimento tributavel %%,

Contudo, esta op¢do implicaria a ndo contabilizacdo na folha de pagamento de
outras formas de compensa¢do, como os pagamentos em espécie ou de pensdes, 0 nao
tratamento de contratantes independentes, ¢ bem assim a ndo consideracdo adequada de
outros funcionarios a trabalhar em varios EM, entre outros casos.

Uma segunda dificuldade resulta das evidentes diferencas nos custos de trabalho
entre os varios EM. Aceitar uma féormula de repartigdo neste ambito, cuja composicao
conttm como um dos fatores base, uma folha de pagamento, implica aceitar que a
produtividade do trabalho ¢ sempre a mesma em todas as jurisdigdes fiscais. Tal conclusdo
afigura-se, no entanto, irrealista, uma vez que os niveis de saldrios sdo significativamente
diferentes entre os varios Estados Membros, e, a0 mesmo tempo, injusta, porque nao
falamos de uma produtividade mais elevada resultante de desvantagens inerentes a
distribuicao (alocagdo) dos lucros a jurisdi¢des de elevado custo que tenham como fator
base a folha de pagamento. A possibilidade de obter taxas de compensa¢do mais elevadas,

manter-se-ia.?%

200 NADINE RIEDEL, The Downside of formula apportionment: evidence on factor demand distortions, IN
Int Tax Public Finance, 2010, pp.238, 250 e 251.

201 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p.47.
202 The KMG Guide...p. 61, traducdo propria.
203 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 26, p.8.
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Por outro lado, refira-se que as diferencas existentes nos custos de trabalho
aumentaram substancialmente devido aos sucessivos alargamentos da UE. No entanto, a
longo prazo, a medida que a integragao econémica € monetaria avanga espera-se que estas
disparidades nos salarios entre jurisdigdes desaparegam, tornando, consequentemente,
desnecessario o ajustamento do fator trabalho para efeitos de consolidagdo e reparticdo.?*
Qualquer iniciativa de ajustamento deste fator, mesmo ao nivel agregado, torna mais dificil
para ja a complexa tarefa de harmonizagao fiscal no dominio da tributagcdo dos grupos
multinacionais europeus. A potencial inclusdo do fator folha de pagamento, ou mesmo a
sua alteracdo unilateral posterior numa férmula de reparticdo cria efeitos econdmicos
diversos.

GOOLSBEE e MAYDEW analisaram empiricamente os efeitos resultantes da
escolha e variacdo unilateral (sem coordenac¢do) do elemento folha de pagamento,
enquanto op¢ao de politica fiscal. Embora o estudo tenha sido desenvolvido para aplicacio
aos E.UA., as suas conclusdes podem ser validamente consideradas sempre que se
pretenda incluir o item folha de pagamento como fator de reparti¢do da base tributavel de
um gmpo.205 Da sua analise foi possivel retirar duas consequéncias distintas. Primeiro, uma
alteracdao ndo coordenada da folha de pagamento, feita isoladamente pelos Estados, leva as
empresas a aumentarem as suas possibilidades de criacdo de lucro, no sentido de que uma
reducdo na ponderacdo do fator aumenta potencialmente a percentagem de emprego.206
Segundo, como efeito da referida alteragdo, assiste-se a uma diminui¢do do emprego em
Estados vizinhos, colocando estes em pior situagao.

Equacionar os efeitos da ocorréncia de tais alteracdes dentro do espago da UE, por
natureza fortemente integrado e dependente do ponto de vista econdomico, conduziria a um
impato negativo sobre o mercado Uinico superior ao que € possivel prever dentro de um
Estado Federal. Por isso, a criagdo e permanéncia de externalidades fiscais dependeréd da
maior ou menor capacidade dos EM para coordenar as suas politicas fiscais e respetivas
estratégias de atuagdo. Qualquer manipulagdo unilateral efetuada na ponderagdao dos
fatores de reparti¢do sera suscetivel de criar externalidades fiscais negativas, colocando
efetivamente os outros EM num perigoso jogo de concorréncia fiscal. Estas externalidades

consubstanciam-se em incentivos, tanto para que empresas desloquem (realocarem) as suas

204 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...pp. 47-48.

205 A. GOOLSBEE e E. L. MAYDEW, Coveting Thy Neighbour's Manufacturing: the Dilemma of State
Income Apportionment, in Journal of Public Economics, Vol. 75, 2000, pp. 16-17.

206 Percentagem é medida pelo nivel de emprego dentro do Estado- ao reduzir a ponderacéo da folha de
pagamento de 1/3 para ¥ aumenta-se 0 emprego industrial / manufaturacdo em cerca de 1,1%. - Idem, pp. 9-
10.
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forcas de trabalho de jurisdi¢des com elevados niveis de tributacdo para jurisdicdes com
impostos mais baixos, bem como na utilizacdo pelos governos de instrumentos de
concorréncia fiscal capazes de atrair novos investimentos, novos negocios.

Deste modo, a utilizagdo da folha de pagamento como unico elemento
representativo do trabalho acabaria, por transformar o imposto sobre o rendimento das

207

sociedades num imposto sobre o trabalho”™’, podendo inclusive o seu uso e ponderagdo

dentro da féormula gerar efeitos ao nivel agregado. Este raciocinio, aplicado na analise do

208, no ambito dos fatores ativos e

presente fator, acaba por se tornar igualmente valido
vendas, reforcando a posi¢ao ou influéncia da formula na tarefa de aplicagdo do montante
do imposto.

Face as dificuldades expostas, foram apresentadas alteragdes na compreensao deste
elemento como fator de reparticao para que a contribuicao da produtividade do trabalho
para a criagdo do rendimento seja reconhecida pela formula. Assim, para haver equilibrio e
conformidade com o principio da neutralidade, foi sugerida a inclusdo da for¢a de trabalho,
ou seja, do nimero de trabalhadores. Tal permite diminuir os riscos de oscilagdo e
utilizagao do fator na criagdo de distor¢des fiscais.

O quadro global de compreensao deste factor passa, assim, a ser composto por dois
elementos igualmente ponderados: a folha de pagamento e a forga de trabalho. Como bem
salienta o artigo 32° n°1 da Proposta de Directiva, "o factor mao-de-obra ¢ constituido, em
50%, pelo montante total da massa salarial de um membro do grupo, como numerador, e

'

pelo montante total da massa salarial do grupo, como denominador..." e, nos restantes
"...50%, pelo nimero de trabalhadores de um membro do grupo, como numerador, € pelo
nimero de trabalhadores do grupo, como denominador". Este preceito confirma, na 2*
parte, que sempre que "um trabalhador individual for incluido no factor mao-de-obra de
um membro do grupo, o montante do imposto sobre a massa salarial referentes a esse
trabalhador deve ser imputado ao factor mao de obra desse membro do grupo".209

Dentro desta logica, devemos primeiro conhecer os custos € o nimero da forca de
trabalho qualificada atribuivel a essa entidade e, s6 depois, comparar esse valor com o
custo e o numero da forca de trabalho qualificada atribuivel ao grupo todo. Sao duas etapas

distintas mas essenciais para calcular a base de imposto relativamente a uma determinada

207 O mesmo risco esta presente em cada fator da formula de reparticao .

208 Idem, pp. 18-19; cfr também J. WEINER, Formula Apportionment in the European Union: A Dream
Come True or the EU'S Worst Nigthmare ?, IN CESifo Working Paper N.® 667, February 2002, pp.4-7,
disponivel em http://www.cesifo-group.de/DocDL/cesifo_wp667.pdf, acedido a 20.05.2016.

209 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final...p.31; - cfr. anterior artigo 91.° da Proposta de Diretiva
relativa...COM 2011, 121 final , pp.52
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entidade assente na base do fator trabalho?®*°.

Deste modo, para definirmos o fator mdo de obra devem ser conhecidos trés elementos
essenciais: (1) ambito da forga de trabalho; (i1) valor (custo) e (iii) localizagao da forga de
trabalho.

Quanto ao ambito da forca de trabalho qualificada optou-se pela utilizagdo de uma
definicao de "empregado", ja presente na legislacdo nacional dos EM onde os empregados
trabalham e que, simultaneamente, constitua objeto de um reconhecimento mutuo entre as
varias jurisdigﬁ)es.211 Neste sentido, como refere o GT, foram incluidos todo "o pessoal
efetivamente empregado por uma dada entidade, sejam eles operarios, gestores ou
diretores, ou mesmo trabalhadores que apesar de inseridos no ambito de contratos de
trabalho temporarios, por realizarem os mesmos servigos que normalmente seriam
desempenhados por empregados habituais, passam a ser considerados como trabalhadores
efetivos".”*? Prevalece, portanto, a regra geral de que cada trabalhador é alocado ao
membro do grupo do qual recebe a sua remuneragdo, em consonancia com o fator trabalho

213

daquele membro do grupo”™. Assim, “o grupo que paga o ordenado sera igualmente o

grupo que beneficia do trabalho do empregado e como tal é razoédvel alocar o rendimento

o 214
tributavel a esse grupo.”

Todavia, existira uma excep¢do sempre que o trabalhador
exercer fisicamente o seu trabalho sob o controlo e responsabilidade de um membro do
grupo que nao aquele através do qual obtém a sua remunera¢do. Aqui o artigo 33 n.°2 da
proposta de 2016 determina que o trabalhador e a massa salarial serdo considerados do
fator mao-de-obra do membro do grupo onde ¢ efetivamente exercida, fisicamente, a

.. 21 ’ . . . 21
at1v1dade. 5.Ja no que respelta aosS SE€rvigos prestados a partes terceiras 6

,aregra ¢ a de
que os mesmos nao serdo considerados. Contudo, atendendo ao aspeto da localizagdo do
fator, se tanto o fornecedor dos servicos como a empresa que os recebe (usufrui)

pertencerem ao mesmo grupo multinacional, sujeito a consolidacdo, os custos de trabalho

210 CCCTB WG: possible elements of the sharing...pp. 7-8; The KMG Guide...,p. 61
211 Artigo 32.° n.°3 da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 31.

212 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 22, p. 8.
213 Art. 35.° da Proposta de Diretiva....COM (2016) 683 final, p. 32; cfr. também The KPMG Guide..., p. 61.
214 M. PETUTSCHNIG, Common Consolidated Corporate Tax Base: Effects of Formulary Apportionment

on Corporate Group Entities, IN WU International Taxation Research Paper Series, N.° 2012 — 04.

215 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 32; Ndo obstante, deve salientar-se que a excepgao
indicada ndo dispensa o preenchimento de dois elementos: o de o trabalhador ali laborar sem interrupgdes por
um periodo de pelo menos 3 meses e tais empregados representarem pelo menos 5% da totalidade dos
empregados do membro do grupo do qual recebem a remuneragdo — cfr. The KPMG Guide.., p. 61.

216 Tudo, desde de limpeza, seguranca e, em geral, qualquer fornecimento de servigos que va além da
simplicidade que ponha trabalhadores a disposicdo da companhia.
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dos empregados que fornecem os servigos terciarios devem ser atribuidos a entidade onde
os empregados efetivamente operam. "Nesta situacdo deve olhar-se em concreto para o
local onde os servigos sao prestados n2li.

Quanto ao conhecimento do elemento (ou custo) do fator trabalho, devemos atender
ao valor da remuneragdo obtida que, para o calculo da base fiscal, serd considerada como
despesa dedutivel, tais como os beneficios adicionais, contribuigdes sociais, opgdes de
stock associados, entre outros. Desta articulacao (ligacao) direta no contexto da MCCCIS
entre os custos dedutiveis e a partilha da base fiscal resulta um importante aspecto da
reforma empreendida, a simplicidade, traduzida na redugdo dos custos de conformidade®'®.
Igualmente as potenciais distor¢des derivadas da existéncia de diferentes niveis de salarios
através dos EM poderdao sofrer um efeito corretivo pela mera introdu¢do do elemento
nimero de trabalhadores sem qualquer necessidade de ajustamentos intencionais. O
procedimento, embora diferente, podera vir a ter um efeito semelhante, afastando assim as
razdes para outras abordagens.

Ja no que respeita a localizac¢do do fator trabalho, optou-se pela utilizagdo "do local

219
”“*que, por norma, corresponde com o

onde os empregados fornecem os seus servigos
lugar onde a entidade que registou aqueles empregados na sua folha de pagamento esta
localizada.

Face ao exposto, defendemos ser vantajoso a introdugdo do elemento ntimero de
trabalhadores no fator trabalho com o objectivo de tornar menos distorcionario a medicdo e
localizagdao do fator. Por um lado, confere-se maior previsibilidade e seguranca na sua
aplicacdo, definindo-se empregado e calculando os custos inerentes ao valor da
remuneragdo obtida com base na legislagdo do EM onde o trabalhador labora de facto,
tornando-se mais realista e equilibrado a dimensdo do fator e a representacdo da sua
produtividade em cada EM. Por outro lado, atribui-se menor mobilidade ao fator através da
consideragdo da jurisdicao onde a forca de trabalho efetivamente contribui para a producao
de lucros. Estes aspetos levam a uma aproximag¢do do principio da territorialidade,
reduzindo as opg¢des de manipulacdo do fator pelas empresas e os proprios incentivos das
jurisdi¢des que acolhem de forma efectiva a forca de trabalho, disponibilizando muitas
vezes recurso € outras infra-estruturas. Em termos praticos, parece-nos ser a solu¢ao que

melhor  assegura  uma  reparticdlo  justa e  eficiente do  rendimento.

217 CCCTB WG: possible elements of the sharing...prf. 24, p. 8.
218 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 25, p. 8.
219 Idem, prf. 27, p.8.
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4.3.2 - Ativos

A relevancia do ativo (propriedade) como fator de repartigdo na divisao do
rendimento das sociedades ndo pode ser dissociado do elemento capital. O capital
desempenhou desde sempre um papel chave na criacdo de rendimento. Como salienta
AGUNDEZ-GARCIA, "A tributagio do rendimento sobre as sociedades tem sido
tradicionalmente reconhecido nas economias europeias como um imposto sobre o retorno
ao capital: o fator de reparti¢do propriedade para dividir o rendimento das sociedades pode
ser visto como ligado com aquela perspetiva"??°,

Porém, inerente a esta afirmacdo existem varias razdes ou preocupagdes praticas que
colidem com possiveis beneficios tedricos gizados pelo sistema MCCCIS, e que respeitam
a admissibilidade de determinado tipo de ativos para a formula.

Em primeiro lugar, a propdsito da medicdo dos ativos, a pretendida valoracio
tedrica conforme ao valor de mercado corrente dos ativos apresenta dificuldades. Na tarefa
de repartir o rendimento societario presente deve realgar-se nao apenas a impossibilidade
de conhecer o valor de muitos ativos ndo determinados, como também a incerteza no
apuramento do valor fiscalmente devido pelas empresas em virtude das habituais
flutuagdes de prego, o que dificulta a implementacdo da féormula de modo equilibrado.
Solucionar todos estes aspetos para alcancgar a determinacdo precisa do valor dos ativos
implicaria uma excessiva carga para as administracoes fiscais e para os contribuintes,
obrigando, nomeadamente a recuperacao do custo historico da propriedade e do seu valor
ajustado, em conformidade com as regras fiscais para que posteriormente pudesse ser
indexado a diferentes taxas nas varias entidades do grupo. Ou seja, obter a referida
conformidade com o valor de mercado e evitar questdes de comparabilidade entre ativos
depreciados a diferentes taxas, adquiridas em momentos diferentes, constituiria uma tarefa
demasiado ardua.””* A carga fiscal suportada serd tanto maior quanto mais precisa for a
informacgdo sobre o valor dos ativos. A utilizagdo desta informagdo estd dependente das
condi¢des de acesso existente, particularmente quando esteja em causa informagao fiscal

privilegiada.

220 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p.49, tradugéo propria.
221 Neste ambito, o recurso aos Padrdes de Relato Financeiro Internacionais (IFRS) ndo irdo fornecer uma
solugdo precisa, ainda que confiram maior determinabilidade aos ativos objeto de transagao.
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Em segundo lugar ¢ essencial conhecer certos elementos fundamentais sobre toda a
dimensdo tributavel relevante do fator e, consequentemente, da propria dinamica do
mercado. Falamos aqui do ambito, da forma de avaliagdo e da localizagdo dos ativos.
Quanto ao ambito dos ativos qualificados, embora tenha sido teoricamente demonstrada a
preferéncia por uma definicdo ampla que evidencie uma intima relagdo com a criagdo de
lucros, razdes de ordem pratica e de simplicidade tendem a sugerir apenas a consideragdo
dos ativos tangiveis, tais como terra, edificios, plantas, maquinas, entre outros, etc.., ou
mesmo aqueles ativos considerados ociosos ou ndo usados. Como salientado pelo grupo de
trabalho MCCCIS, "para calcular a parcela da base fiscal para uma certa entidade ¢
necessario conhecer o valor dos ativos qualificados atribuiveis a uma entidade do grupo e
compara-lo com o valor dos ativos qualificados atribuiveis a todo o glrupo".222 Esta opgao
implica a exclusao do denominador ¢ do numerador da férmula de ativos correntes e
financeiros, bem como dos intangiveis (incluindo inventarios).

A proposta MCCCIS, dispde nos termos do artigo 34.° n.°l que o "fator activos
deve ser constituido pelo valor médio de todos os ativos fixos corporeos detidos,
arrendados ou alocados por um membro do grupo, como numerador, e pelo valor médio de
todos os activos fixos corpdreos detidos, arrendados ou alocados pelo grupo, como
denominador"?%.

A exclusdo dos ativos financeiros do fator ativos da férmula de reparticao justifica-
se pela sua grande mobilidade e pelo seu elevado valor, carateristicas desviantes do
proposito do regime MCCCIS, ja que favorecem a utilizagdo de instrumentos para a
deslocacdo elementos nucleares da base tributdvel. Contudo, na medida em que
representam, para institui¢cdes financeiras, o principal rendimento criador de parte do fator
ativo, estes ativos devem ser objeto de regras especiai8224.P0de assim ocorrer que este tipo
de ativo ndo seja passivel de utilizagdo para o calculo do seu valor, podendo ser utilizado
para influenciar a valorizagdao e localizacdo do intangivel, e assim do fator ativo
globalmente considerado, bem como a propria distribui¢do da BIC e do seu imposto fiscal
médio. Os ativos intangiveis, apesar de constituirem hoje uma "parte substancial dos

1225

activos totais de muitas multinacionais"““", sendo possivel identificar métodos proprios de

222 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 29, p. 9, tradugdo propria.

223 Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, prf 32 e 69, pp. 8 e 16.

224 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 33, p. 9-10, em aplicar aqui uma férmula de
reparticdo especial)

225 Entre eles, os relativos a propriedade intelectual, goodwill, patentes, marcas de troca, entre outros.
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valorizagio®®®, a sua eventual inclusio numa formula de repartigio acabaria por exigir
calculos complexos e elevados custos de conformidade para as empresas de um grupo®?’
tendo sido por isso desconsiderados da composi¢ao do fator ativos. A sua exclusao deve-se
sobretudo a razdes de ordem pratica, directamente relacionadas com a sua medigdo e
localizagdo. Inclui-se ndo apenas a utilizagdo predominante de ativos intangiveis auto-
gerados por certas empresas como também das incertezas resultantes da localizagdo dos
ativos intangiveis, sobretudo quando criados e usados por todo o grupo € nao de forma
individual por cada membro.

Tal como exemplifica AGUNDEZ -GARCIA,?*® “em principio, o valor de um
intangivel deve ser determinado pelo valor descontado presente, do fluxo de rendimento
que a propriedade for gerar.” Contudo, nem sempre os intangiveis sdo constituidos por
"royalties que possam ser usados para calcular o seu valor”, podendo até, em caso de
pagamento de royalties ao nivel intra-grupo, vir a serem “distorcidos caso os incentivos a
deslocacgdo de lucros tributaveis de altas para baixas jurisdigdes.”

A grande mobilidade dos ativos intangiveis transforma-os numa ferramenta por
exceléncia®® na adogdo de estratégias de planeamento fiscal assente na deslocagdo de parte
do fator aqui considerado. O novo método pretende garantir o respeito pelo principio da
neutralidade, ao nivel das transagdes de ativos intangiveis dentro de um grupo consolidado.
Por isso, decidiu-se que aqueles ativos devem ser avaliados por um critério assente no
valor escrito final mais baixo, justificando os Servicos da Comissdo que 0os mesmos ja se
encontram "incluidos indiretamente na formula de reparticao por via dos outros fatores.”?*

A sua potencial inclusdao na féormula de reparti¢do obrigaria que muitos dos seus itens (ex:
royalties) fossem valorados segundo o SCS?*', aumentando os custos administrativos e de
conformidade, plenamente contrarios a simplicidade e efetividade de custos exigidos pela
nova proposta de diretiva.

No que respeita ao elemento, avaliagdo de ativos, os Servigos da Comissao

226 Seja pela subtracdo do valor da empresa como um todo o valor de todos os ativos identificaveis e
passivos — residual de uma avaliagdo empresarial completa - CCCTB WG: possible elements of the sharing..,
prf. 33, p. 9-10; cfr.nos EUA o Caso Geoffrey Inc. v. South Carolina Tax Commission, 437 S.E. 2D (1993).
227 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf, 33, p. 9-10.

228 A. AGUNDEZ GARCIA, The Delineation...p. 50, traducao prépria.

229 J. WEINER, Formula One. The race to find a common formula to apportion the EU tax base, EC Tax
Law Review, 2008-3, pp.104-106.

230 Como exemplos podemos realgar, quanto ao fator trabalho, o caso dos ordenados de outros
empregados/mao-de- obra que lidam com intangiveis, quanto ao factor activos, através de activos usados na
criagdo de activos intangiveis, ou das prdprias vendas, pela venda de bens ou servigos que incluam o valor
dos intangiveis - CCCTB WG: possible elements of the sharing...,prf. 33, p. 9-10;

231 Com a inerente aplicacdo de um método de comparabilidade de pregos de mercado.
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decidiram afastar neste ambito as opg¢des assentes no valor justo, no custo histérico ou
numa abordagem de fluxo, em abono de um entendimento mais realista que considere o
valor fiscal escrito mais baixo dos ativos. Como defendido, esta op¢ao permitira identificar
de forma simples e adequada o valor a computar na féormula, j4 que transmite de forma
mais proxima o valor de mercado do ativo. E uma solugdo que confere maior alivio e
afasta os altos custos de conformidade inerentes a medi¢ao do valor de mercado. Ou seja,
os beneficios de utilizar o valor de mercado seriam inferiores face aos excessivos custos e
dificuldades de reavaliacao de todos os ativos cada ano.”*

Deste modo, passa a ser possivel determinar o valor fiscal escrito mais baixo dos
ativos qualificados, primeiro, na preparagdo dos calculos da base de imposto da entidade,
podendo-se considerar o valor fiscal escrito mais baixo dos ativos qualificados
individualmente depreciados. Em segundo lugar, sempre que estiverem em causa ativos
agrupados, pode ser usado o valor fiscal escrito mais baixo da entidade dos ativos
agrupados, excluindo-se ativos do inventario, dos ativos financeiros e dos ativos
intangiveis do conjunto ativos agrupados (pool de ativos), uma vez que os dois primeiros
nao sao ativos depreciaveis e os ultimos sao muitas vezes depreciados individualmente.

Para além da valoragdo dos ativos intangiveis, coloca-se também o problema da sua
atribuicdo a uma concreta jurisdicdo. Dado que esta em causa a aplicagdo de uma formula
de reparticdo que considera o resultado consolidado de todo o grupo, economicamente
relacionado, a tarefa de separar e identificar a contribuicao de cada jurisdi¢cdo torna-se mais
complexa.?®® No que toca ao conhecimento do elemento, localizagdo de ativos, enfatizou-
se, como regra geral, a coincidéncia com a localizagdo do proprietario econdmico dos
ativos, ou seja, aquele que tem na sua esfera juridica o direito a depreciar os ativos.”** Mas
perante situagcdes em que a entidade que utiliza os ativos ndo coincida com a entidade que
efetivamente os deprecia, prevalece a coerente regra da atribuicdo do direito aquela
primeira. Esta regra que desconsidera o proprietario dos ativos (juridico ou econdémico) em
favor do local onde efetivamente eles sdo usados®>® tem fortes consequéncias, por exemplo,
no caso de bens ativos arrendados ou alugados a partes terceiras, sendo relevante para
reduzir os riscos de dupla tributagdo ou de ndo tributacdo, mesmo que um “ativo surja em

duas formulas diferentes onde as duas partes do contrato de leasing nao pertencem ao

232 CCCTB WG : the possible elements of the sharing...p.10.

233 AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 51.

234 Artigo 35.° n.° 1 da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 32; cfr. também AGUNDEZ-
GARCIA, The Delineation...p. 51.

235 Artigo 35.° n.° 2 da Proposta de Diretiva...COM (2016) 683 final, p. 32; cfr. CCCTB WG: possible
elements of the sharing..., prf. 39, p. 11.
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mesmo grupo MCCCIS.”**® Estdo em causa o tratamento de ativos que geram dois tipos
diferentes de rendimento.

Saliente-se ainda a importancia da exclusdo de ativos de grande mobilidade,
(inventario, financeiros e os ativos intangiveis) e a regra de localiza¢ao que refere o lugar
efetivo onde os ativos serdo usados que se assegure a diminui¢do dos espagos para o
planeamento fiscal estratégico sempre que o mecanismo de repartigdo for afetado por
transferéncias intra-grupo de ativos®'.

O fator ativos ¢ considerado como aquele que introduz mais distor¢des num sistema
de tributacdo com uma férmula de reparticdo, precisamente por ser o que beneficia de
maior mobilidade®®®. As empresas detém controlo sobre a localizagdo da maioria dos
fatores moveis, como a propriedade e o capital. O seu contributo na criacdo de valor para a
economia como um todo ¢ evidente. Por isso, a imposi¢ao restrigdes para certas categorias,
com reflexo numa menor precisdo sobre a sua origem, apesar de necessaria ndo devera
omitir o fomento de uma iniciativa constante no desenvolvimento de novas pesquisas, que
permitam acolher o contributo de cada ativo para criagdao do rendimento tributavel.

Na definicdo do elemento "localizagdo de ativos", os Servigos da Comissao
afirmaram a possibilidade de, no plano técnico de elaboragdo da féormula, se construir uma
regra anti-evasdo para contrariar as transferéncias de activos entre membros de um grupo
para os EM com um nivel mais baixo de tributagdo, ¢ bem assim as vendas desses ativos
subsequentes a partes terceiras sensivelmente no prazo de um ano. Esta regra
consubstancia-se na possibilidade de considerar o ativo no numerador para a entidade que
foi a proprietaria originaria do ativo e ndo para a proprietaria do ativo quando este foi
vendido ou deixou o grupo®®.

Dada a grande mobilidade e multiplicidade de categorias que o fator ativos pode

assumir ¢ o pleno ou quase total controlo que as empresas detém sobre eles, ¢

236 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 40, p.11.

237 Consideremos a situagdo descrita: primeiro, um ativo ¢ transferido ao seu valor fiscal escrito mais baixo
para uma entidade do grupo localizada no Estado Membro com nivel de imposto mais baixo sem accionar a
tributagéo; segundo, o ativo ¢ vendido a uma parte terceira, e uma parcela maior da base fiscal sera atribuida
a empresa localizada no Estado Membro com um nivel de imposto mais baixo devido a localizagdo dos
ativos (deslocagdo de fator); CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 41, p. 11;

238 Contrariamente ao que sucede com os factores trabalho e vendas pelo destino, menos susceptiveis de
controlo pelas empresas.

239 Caso a venda a partes terceira ocorre dentro de um ano a partir da transferéncia intra-grupo, CCCTB
WG: possible elements of the sharing... p. 12. prf. 42.
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impreterivel aplicar critérios que delimitem com rigor o respetivo ambito, valoragdo e
localiza¢do daquele. O objetivo ¢ minimizar a ado¢cdo de comportamentos estratégicos
desconformes com o principio da neutralidade, e que se traduzem na deslocacao de fatores
entre jurisdicoes levando aumento das situagdes de concorréncia fiscal prejudicial entre os
governos nacionais na captacao de investimento estrangeiro.

Deste modo, apesar de concordarmos com a necessidade de restringir o fator,
parece-nos dificil que as regras e critérios escolhidos para a determinacao de rendimento
sejam suficientes para criar um reparti¢ao justa e adequada, respeitadora do principio da
neutralidade. Enquanto elemento econdémico, os ativos apresentam uma dindmica muito
propria, diferente dos restantes fatores, caraterizada pela elevada mobilidade dos bens
transaccionados e pela maleabilidade de aplicagdo as mais diversas situagdes do comércio
internacional. Contudo, esta capacidade de adaptacdo aos mais variados tipos de
transacgdo, ao ser limitada pelos critérios territoriais previstos para o principio waters edge
dificulta a valorizacdo efectiva do fator como elemento criador de rendimento. Seja
utilizando a regra da depreciagdo efectiva, seja afastando intangiveis e financeiros. Por
isso, ao pretender-se maior simplicidade e eficiéncia, acaba-se, de certo modo, por
descaraterizar a realidade do fator ativos através da sua representagdo imperfeita na
formula de reparticdo (embora se preveja a aplicagdo de uma formula especial para os

ativos financeiros).

4.3.3 — Vendas

O terceiro e ndo menos relevante fator a ser acolhido pela formula de reparticao no
ambito da proposta de Directiva da Comissdo Europeia sdo as vendas. No desenho da
formula de reparticdo, o fator vendas identifica-se com o lado da procura e, como tal,
pretende, "estimar a contribuicao de cada jurisdicao para os lucros do grupo"240.
Diz-nos o artigo 37.° n.° 1 da proposta que o “fator vendas ¢ constituido pelo total das
vendas imputadas a um membro do grupo incluindo estabelecimentos estaveis”...“como
numerador, e pelo total das vendas do grupo, como denominador”. Esta configuracdo esta
contida na formula previamente apresentada. Clarifica o n.° 2 que o conceito de vendas
para efeitos de consolidacao e reparticao, inclui “os proventos de todas as vendas de bens e

prestagdes de servigos, depois dos descontos e das devolugdes, excluindo o imposto sobre

o valor acrescentado e outros impostos de direito.”

240 AGUNDEZ — GARCIA, The Delineation....p. 52.
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O fator vendas pelo destino, no qual se destaca o elemento receitas brutas, constitui

um fator criador de rendimento importante, passivel de ser tributado e repartido entre os
EM no contexto de aplicacdo de uma formula de reparticdo. Em grupos multinacionais, a
realizagdo de lucros sé ¢ possivel por meio da efetiva realizagao de vendas.?*! Assim, ao
considerar a procura um importante fator criador de rendimento, no sentido de que o lucro
sO ¢ realizado pelas empresas se conseguirem vender o seu output, reconhece-se que "o
papel do fator vendas na formula ¢ representar o lado da procura na criagdo de
rendimento”, devendo, como tal, ser medido pelo destino”?*2. As vendas medidas pelo
destino como fator de repartico representam o lado da procura na formula.?*
Nao obstante a sua relevancia como fator criador de rendimento, sobretudo atendendo ao
percurso historico dos EUA e Canadd, foi necessario ultrapassar no seio do GT varios
obstaculos relativos a sua admissibilidade como fator de repartigﬁo.244 Estardo aqui em
causa questdes relacionadas com o seu ambito, avaliacdo e localizacdo. Em particular, no
que toca a sua medicao, a importante questdo sobre se o fator deve ser medido com base na
origem ou atendendo ao destino das mesmas.

Considerar o fator vendas na origem implicaria atender ao lugar ou jurisdicdo a
partir da qual os bens s3o enviados. Porém, esta tendéncia, que favorece a logica de
tributagdo com base na residéncia (paises desenvolvidos) revelou, tal como expressamente
realcado pelos Servigos da Comissdo, "uma base concetual fraca como fator gerador de
rendimento e como fator de repartigéo".245A sua consideracdo repetiria de forma
significativa o papel desempenhado ndo sé pelos ativos e pela folha de pagamento como
igualmente outros fatores criadores de rendimento. Adicionalmente, traduzir-se-ia na
atribuicdo inadequada da base fiscal a localizagdes incorretas, uma vez que as transacgoes
intra-grupo serdo eliminadas. Deste modo, "os efeitos da contribui¢do dos inputs
intermediarios para a criagdo do rendimento ou a produtividade de outros fatores através da
cadeia de empresas de um dado grupo ndo seriam escolhidas.”®*® Outro argumento que

afasta a introdudo de um fator vendas pela origem ¢ a sua facil manipulagao

241 ldem, p. 52.

242 CCCTB WG: possible elements of the sharing... p. 12, prf. 46.

243 C. SPENGEL e A. SCHAFER, The Impact of ICT.. p. 22.

244 WEINER déa-nos aqui um exemplo: uma empresa pode contratar com uma agente de vendas
independente para conduzir as vendas no mercado relevante, deslocando desta forma as vendas do Estado
pretendido para o Estado escolhido, J. WEINER, Formula One...p.103.

245 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 44, p. 12, traducéo propria.

246 ldem, prf. 44, p. 12, tradugdo propria.
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e consequente propensdo para a elaboracdo de estratégias artificiais de planeamento fiscal
por meio da deslocagdo de fatores®’, inviabilizando a possibilidade de o fator vendas
compensar os Estados de comercializagao.
Quanto as vendas pelo destino, embora possamos encontra-la presente noutros fatores de
reparticdo, a sua dindmica reduz consideravelmente os espagos para a criacdo de
estratégias de planeamento fiscal. As vendas pelo destino consideram como relevante o
local onde os bens e servigos sdo entregues ou consumidos.?*® Trata-se de um fator dotado
de menor mobilidade comparativamente com os restantes fatores, gozando inclusive de
alguma flexibilidade e capacidade de adaptacdo consoante estejam em causa entregas
fisicas no contexto do comércio tradicional ou, diferentemente, entregas digitais, onde se
privilegia a atribuicdo da parcela do rendimento tributdvel a jurisdicdo em que o bem ¢
consumido. O proprio consumidor ou “cliente sera dificilmente influenciado pela empresa
vendedora™®®, dado que uma eventual tentativa de realocacdo do destino da venda, por
exemplo, a um terceiro pais, torna mais dispendioso os custos da transagdo. Tal permite
uma maior conformidade com o principio da neutralidade no sentido de que a menor
mobilidade do fator vendas, medido pelo destino, conduz a menores distor¢des fiscais nos
impostos aplicados na jurisdicio do destino dos bens.”® Esta op¢do leva as empresas a
terem menos facilidade em controlar a efetiva localizagdo dos consumidores,”*permitindo-
se através daquelas unidades em exercicio a obten¢dao de uma maior parcela dos lucros
tributaveis do grupo por referéncia aos EM onde os bens sdo predominantemente vendidos
ou 0S Servigos prestados.252

MCLURE realga que as empresas desenvolverdo estratégias mais competitivas se
for atribuida "maior ponderagdo aos factores medidos pelo destino, por oposicdo aos
fatores avaliados pela origem, como a folha de pagamento (mao de obra) ou propriedade

(ativos).”?*

247 Aspeto particularmente relevante quando consideramos o lugar do carregamento do bem.

248 C. MCLURE, Corporate Tax Harmonization..., pp. 170; J. WEINER, Formulary Apportionment and
Group Taxation in the European Union: Insights form the United States and Canada, Taxation Papers, DG
Taxation and Customs Union, WorkingPaper n° 8, March 2005, European Commission, pp. 16-17,disponivel
embhttps://ec.europa.eu/taxation _customs/sites/taxation/files/resources/documents/taxation/gen_info/economi
c_analysis/tax_papers/2004_2073_en_web_final version.pdf, acedido a 20.03.2016.

249 M PETUTSCHNIG, Common Consolidated Corporate...pp. 16-17, traducdo propria.

250 Situagdo contraria a que ocorreria se as vendas fossem medidas na origem.

251 E o caso da existéncia de custos de transporte, na medida em os bens tornam-se fiscalmente relevantes
pela sua entrega fisica no local de destino.

252 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 52.

253 C. MCLURE CCCTB WG: possible elements..., prf. 50 e 51, p.13, traducéo propria.
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Da andlise comparativa entre os dois items assinalados resulta que o fator vendas
pelo destino apresentard uma ligagdo mais direta com o territorio do EM onde cada
membro do grupo desenvolve a sua atividade econdmica, contrastando com o conceito de
vendas na origem, onde os fatores "t€ém em geral uma clara conexao com cada membro do
grupo individualmente".”** Cada grupo multinacional dispde, hoje, de mais do que uma
entidade a operar num dado (ou em varios) EM, pelo que a decisdo sobre como repartir
equitativamente pelos membros as parcelas da base de imposto consolidada, ndo dispensa a
escolha ou opg¢ao por um elemento mais ligado ao territério ou, ao invés, mais conecto com
a entidade que o gera (residéncia). Destas consideragdes prévias decorre portanto a
necessidade de comparar o valor das vendas qualificadas atribuiveis a uma dada entidade
com o valor das vendas qualificadas atribuiveis a todo o gmpo.255
Na arquitetura delineada pelos Servigos da CE, a escolha do item destino permite uma
medi¢do facil das vendas, identificando-as com um objetivo de quantidade, isto ¢, de fluxo
de caixa. Contudo, apesar de mais vantajoso relativamente ao item origem, este fator acaba
por colidir com os principios de tributagdo das sociedades tradicionais, orientadas pelo
livre jogo da oferta e da procura, o que gera, para cada empresa, a atribuicdo de cargas
fiscais totais diferentes, consoante o local onde elas vendam os seus outputs.

O argumento principal "a favor do fator vendas ¢ o de que pode mitigar ou mesmo
eliminar as distor¢des na tributagcdo internacional das multinacionais no contexto de uma
formula de reparti(;'Zlo".256 EICHNER considera vantajoso a inclusdo do fator vendas na
formula, uma vez que acaba por gerar em muitos casos externalidades positivas, ao nivel
da "formula" mas também quanto a "base tributavel", “quando a propriedade e a folha de
pagamento sdo usadas como fatores de reparticdo, mas negativas para uma formula
puramente assente em vendas."?*’

Por outro lado, no que toca as vendas qualificadas, as mesmas foram aceites como
elementos integrantes do conceito de negdcio, em que se incluem as vendas de bens e a

provisao de servigos e o proprio volume de negdcios liquidos da conta de lucros e perdas.

Deste nucleo de negdcio decidiram os Servigcos da Comissao retirar as receitas decorrentes

254 A. GUNDEZ-GARCIA, The Delineation..p.54, tradugéo propria

255 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 49, p.13, tradugdo propria.

256 T. EICHNER e M. RUNKEL, Why the European Union Should Adopt Formula Apportionment with a
Sales Factor, The Scandinavian Journal of Economics, 2008, p. 586.

257 lIdem, p. 586, traducdo propria.
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de rendimento isentos.”® Ou seja, acolheu-se uma solu¢do que considera o volume de
negdcios obtido pelo contribuinte numa transagcdo regular como forma de evitar a uma
atribuicao artificial de rendimento, por meio da deslocacdo do fator para uma jurisdi¢ao
fiscal mais favoravel, consubstancie-se esta regularidade em vendas de bens tangiveis ou
intangiveis, ou na dinamica dos servigos prestados. Os procedimentos de negdcio ndo-
regulares sdo assim excluidos.® Favorece-se, assim, um maior equilibrio no direito de
tributacao dos EM.

SPENGEL e SCHAFER,* questionaram se a mera procura constitui um fator produtor de
rendimento e, em consequéncia, se a quota-parte do rendimento tributdvel deve ser
atribuida as jurisdigdes que procuram, unicamente porque fornecem um mercado de
consumo. Segundo a sua analise, a abordagem "oferta" ¢ preferivel a uma abordagem
procura/oferta, ndo apenas por ser cada vez mais dificil determinar o exato lugar da
procura , mas também por a tributagdo dos lucros de uma empresa, na jurisdicdo da
procura, deter uma liga¢do fiscal a mesma. Por outro lado, considera que a atribuigdo de
direitos de tributacao sobre o rendimento das sociedades ndo ¢ mais baseada em quaisquer
condi¢des de procura sejam elas quais forem.

AGUNDEZ-GARCIA®® realca outro argumento que questiona o potencial
beneficio da inclusdo do fator vendas pelo destino na formula de reparticdo: “se a procura
nunca desempenhou um papel conceptual na remuneracdo das jurisdigdes fiscais para a
tributacdo dos grupos, porque deveria fazé-lo agora?”. A atribui¢do de direitos de
tributacao nao depende das condi¢des de procura existentes.

A semelhanca dos restantes fatores, trabalho e ativos, o fator vendas pelo
destino encontra-se sujeito a outro tipo de impostos para além do imposto sobre o
rendimento do EM produtor do bem.?®? Através do regime tributacdo societario previsto na
MCCCIS, e atendendo a ponderacao dada na formula ao fator vendas, somente uma parte
da base fiscal sera atribuida aos Estados consumidores. A outra parte, constituida pelos
fatores de reparticdo do lado da oferta, ird considerar os Estados produtores. Nao existe,

deste modo, risco de uma maior parte da base de imposto consolidado passar

258 Exemplo: os ganhos de capital financeiro ao abrigo do esquema de isencéo de participacdo, o rendimento
extraordindrio, as receitas de rendimentos passivos afetos exclusivamente a férmula e outras receitas de
rendimento passivo, como juros, dividendos, dividendos, etc...

259 CCCTB WG: possible elements of the sharing..., prf. 50 e 51, p.13, traducéo propria.

260 C. SPENGEL e A. SHAFER, The Impact of ICT...pp. 6-7.

261 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 53.

262 Afastado fica também o receio de que a medicdo do factor vendas pelo destino duplique as
compensacdes fiscais nos Estados consumidores - CCCTB WG: possible elements..., prf. 50 e 51, p. 13.
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passar a ser detido pelos Estados consumidores. Embora ndo goze de um amplo consenso
na sua aplicagdo pratica, o fator vendas pelo destino tomara em devida considera¢do a nova
distribuicao das bases de imposto sobre os grupos de empresas, contribuindo para uma
tributacao mais eficiente e justa.

Quanto a ndo inclusdo das vendas intra-grupo no calculo da mccc, pretende-se evitar as
complexidades inerentes ao sistema de precos de transferéncia, considerando-as somente
ao nivel de utilizagdo do método do SCS.?* Apesar de contribuirem para os lucros liquidos
do grupo, a eventual inclusao deste item no fator vendas levaria a manutengdo e aumento
das atuais estratégias de manipulagdo de pregos, refletindo-se no aumento das iniciativas
para a deslocacao do fator vendas para paises com menor nivel de tributagdo bem como na
alteracdo do numero de transagdes intra-grupo com o proposito de inflacionar o fator

264

vendas.”" Pretendeu-se assim reafirmar os beneficios de adotar uma formula de repartigcdo

com multiplos fatores, na medida em que apenas parcialmente conseguem influenciar (e no
fundo equilibrar) o resultado final da reparti¢do.?®

No que respeita ao valor das vendas qualificadas, o regime da MCCCIS contém a
proposta de céalculo simples da base fiscal, em termos de pagamento ndo monetdrio, taxa de
troca, entre outros.”®®

Quanto a localizacdo das vendas qualificadas, foi determinado, com base na opg¢ao
vendas pelo destino, a atribui¢do das mesmas a entidade localizada no EM onde as vendas
efetuadas a partes terceiras ocorrem, ou seja, o lugar da entrega fisica do bem ou servigo,
se for identificavel. Caso ndo seja possivel, considerar-se-a a parte terceira recebedora da
entrega fisica identificavel em ultimo lugar na cadeia de vendas (artigo 38.° da Proposta
MCCCIS). Arredada deste ambito ficou a questdo dos precos de transferéncia, dada a
exclusdo das vendas intra-grupo. Sempre que o lugar da “entrega fisica” dos bens coincida
com o territorio do EM onde a compra ¢ estabelecida ndo havera complexidades inerentes.
Contudo, a existéncia desta coincidéncia nem sempre constituird a regra. Por isso, apesar
do esforco empreendido no sentido de construir um conceito de vendas util e simples,
existem certos tipos de bens transacionados, cujas carateristicas apelam a consideracdo de

- 267
aspetos particulares.

263 Exemplo: as vendas ndo relacionadas de partes terceiras que apenas contribuem para os lucros liquidos
do grupo.

264 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...p. 53.

265 CCCTB WG: possible elements of the sharing...p. 13, pt. 48

266 ldem, p. 12, prf. 43

267 Ex: onde o royaltie sera localizado ou onde o pagador esta localizado , etc
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A simplicidade e conformidade do item destino em termos de custos, permitem determinar
a jurisdicdo onde os bens e servigos sdo efetivamente fornecidos. Por varios motivos. Em
primeiro, lugar mencione-se a complexidade inerente a atribui¢ao de receitas derivadas do
fornecimento de certos servigos ¢ da venda de bens intangiveis. Por outro lado, vivemos
numa economia cada vez mais global, onde ¢ inegével o papel desempenhado pelas TIC na
alteracdo do paradigma da relacdo entre comprador-vendedor. O curso do processo
negocial entre ambos, desde 0 momento do inicio das negociagdes, ndo presenciais, tornam
dificil determinar de forma exata o local da procura, aumentando o custo efetivo da sua
determinagdo. A desnecessidade de uma presenca fisica no contrato tornou mais facil a
realizacdo de negdcios num pais. Estes aspetos caraterizam o atual quadro do comércio
eletronico, um dos fendémenos que maior complexidade tem dado a reparti¢ao e atribui¢ao
do rendimento tributavel, sobretudo se atendermos ao facto de muitos dos bens
comercializados e vendidos serem bens intangiveis ou mesmo servigos que nio requerem a
existéncia de um espago fisicamente delimitado para serem entregues ou prestados aos

consumidores. Este quadro torna exigivel a ligacdo a uma determinada atividade

[P

econdmica para o estabelecimento de um nexo de tributacdo relevante e adequado
elevada mobilidade dos bens transacionados. Como denota AGUNDEZ-GARCIA, sem o
"estabelecimento de um nexo de tributacdo fisica nalgumas jurisdi¢gdes da procura nao ¢
possivel atribuir um direito de tributagcdo as mesmas e entdo escolher a procura como fator
de reparti¢do ¢ inutil, tais como as intengdes subjacentes de atribuir parcelas do rendimento
as jurisdi¢des da procura nao podem ser continuadas".”®® Est4 em causa a dificil tarefa de
determinar o exato local onde as vendas ocorrem. Recupera-se aqui o ja supra mencionado
a respeito da delimitagdo do ambito territorial.

No plano internacional, a OCDE avancou com algumas sugestdes, tendo-as
plasmado no seu MCOCDE relativo a tributagdo dos capitais. De entre eles destaca-se a
consideragdo do site de venda do estabelecimento. Porém a sua insuficiéncia como
elemento de conexao tem sido altamente criticada. A este propdsito o importante contributo
das solucdes avancadas por RITA PIRES, nomeadamente, quando invoca como potenciais
solugdes a consideragdo do lugar da residéncia do consumidor ou do intermedidrio

tecnologico ou financeiro. Tratam-se de elementos que permitem identificar a cadeia de

268 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation..., p. 54, tradugdo propria; cfr também o conceito de “térmitas
fiscais” em VITO TANZI, Globalization, Technological, Developments, and the Work of Fiscal Termites, IN
International Monetary Fund Working Paper, Washington, November 2000, pp. 5-8.
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valor inerente a dinamica da gestdo, propria da tributagio na fonte.”®°

No que toca as vendas de bens imoveis a solugdo encontrada ¢ bem mais simples. Estas
vendas, atendendo as carateristicas de imobilidade dos bens, serdo localizadas no EM onde
os bens sdo fisicamente entregues, ou seja, onde o bem imoével esta localizado.?” De forma
semelhante a localizagdo dos bens imoéveis, também o fornecimento de servigos
relacionados com estes bens acolhem como jurisdi¢dao para a sua localizagdo o EM onde
esta localizado o proprio bem imoével. Formula-se aqui uma regra paralela a da venda de
bens imdveis. Quaisquer outros servicos que nao os relacionados com bens imdveis serdo
adequadamente localizados no destino do fornecimento do servigo, isto ¢, no EM onde os
servicos sdo correntemente usados ou consumidos (ex: servigos de educagao).

Em face do exposto, entendemos que o conceito de vendas delineado pela
proposta MCCCIS, apesar parcialmente presente nos restantes fatores, afigura-se da maior
relevancia, porque relacionado com os beneficios fiscais das empresas. Como realgado, as
TIC tornaram complexo e dispendioso a tarefa de localizagdo das vendas, sendo razoavel
que, a semelhanca do ocorrido no fator ativos, os elementos intangiveis sejam excluidos
como forma de assegurar que o rendimento ¢ alocado/atribuido a jurisdi¢do da procura. Do
nosso ponto de vista, ¢ preferivel uma abordagem do fator pelo destino, que evite a
aplicagdo do critério da jurisdi¢do onde a transac¢ao (performance econdmica) ocorre. Este
critério, no ambito da atividade econdmica de um grupo desenvolvido em varios EM,
permite habitualmente localizar a oferta e confere oportunidades as empresas para

manipularem um fator j& por si bastante movel.

4.4 - A Ponderacao dos Fatores da Formula de Reparticiao

A procura por um método unitario de tributagdo para a UE envolve a escolha dos
fatores de reparticdo mais pertinentes mas igualmente a forma mais simples aplica-los, o
que pode dificultar a defesa dos interesses fiscais dos varios interessados, EM e grupos
multinacionais europeus.271 Sobretudo se pretendermos que a formula de reparticao reflita
um equilibrio relativamente aos beneficios e desvantagens decorrentes da maior ou menor

ponderacao atribuida aos fatores, tanto do lado da oferta (trabalho e ativos) como o lado da

269 RITA PIRES, A Tributagdo Internacional...pp. 354-383 e 400-411.
270 Veja -se a este proposito o Ac. do Tribunal de Justica da Unido de 12 de Abril de 1994, Halliburton

Services BV contra Staatssecretaris van Financién, Processo C-1/93.
271 A. AGUNDEZ-GARCIA, The Delineation...pp.57-56.
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212 ~ . -
Esta constatagdo leva a considerar a medi¢ao dos fatores uma tarefa

procura (vendas).
complexa.

A MCCCIS propde um esquema de reparticdo diferente para a alocagdo do
rendimento tributavel das varias entidades de um grupo, com uma orientagdo propria a
respeito dos principios de tributacdo aplicaveis.?”® Existe uma preferéncia clara por uma
formula de reparti¢ao constituida por multiplos fatores equitativamente ponderados, em
detrimento de um esquema que acolha somente um ou dois fatores.

A presenca ou existéncia de um maior numero da fatores de reparticio num
determinado EM traduz-se na atribuicdo de uma parcela mais ampla da MCCC e, por
conseguinte, na potencial criagdo de um maior nimero de vantagens econdmicas e fiscais.
Complementarmente, maior disciplina devera ser conferida na aplica¢do dos principios da
equidade e da eficiéncia para evitar a criacdo de externalidades fiscais.

Nao obstante, como refere WEINER " a formula que maximiza o rendimento num
Estado Membro nao sera muito provavelmente a formula que maximiza o rendimento em
todos os Estados Membros”.?’* Com efeito, a aplica¢do da reforma em curso pode vir a
beneficiar certos EM em detrimento de outros.?”> Ao identificar os efeitos provaveis pelos
diferentes fatores de reparticdo sera pertinente atender as parcelas relativas dos fatores
relativamente ao montante global. Os paises que registem uma maior variagdo destas
parcelas relativas quanto a outras jurisdicdes e entre os fatores de reparti¢do, denotam
maior incerteza no apuramento do lucro efetivamente tributavel e uma maior necessidade
de resposta concreta e de coordenagdo efetiva.?’® Devera existir, portanto, uma adequada
correspondéncia entre a distribui¢do dos fatores presentes num EM e a parcela do
rendimento tributavel que lhe vier a ser atribuida através do mecanismo de reparticdo. O
caminho a percorrer para obter os resultados desejados depende do concreto contexto
politico-econdmico. Estas condicionantes motivardo certamente os EM na decisdo de

acolhimento de certos fatores em detrimento de outros, com prejuizo para o principio da

272 C. MCLURE, The European Commission’s Proposals...p. 35.

273 M. DEVEREUX e S. LORENTZ, The Effects...pp. 9-11.

274 ). WEINER, Formulary Apportionment and Group Taxation..p. 102.

"*Levando a que as subsidi4rias paguem impostos consideravelmente mais elevados do que no SCS — C.
DAHLE e M. BAUMER, Cross-Border Group-Taxation and Loss-Offset in the EU- An Analysis for CCCTB
(Common Consolidated Corporate Tax Base) and ETAS (European Tax Allocation System), IN
Diskussionsbeitrag Nr. 66, Arqus, April 2009, pp. 17-18.

2/ M. DEVEREUX e S. LORENTZ, The Effects of...pp. 9.
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principio da neutralidade.

Um interessante estudo a este propodsito foi levado a cabo por REGINA
ORTMAN?" que num quadro de inexisténcia de acordo entre EM quanto aos fatores
escolhidos realgou o efeito util da "ambiguidade da incerteza" e a sua repercussao nas
expectativas de rendimento dos grupos multinacionais € no objectivo de prevengdo do
planeamento fiscal. Este aspecto, pertinentemente desenvolvido pela autora nao incide na
incerteza do imposto sobre as decisdes de investimento, nem tampouco sobre o desenho de
formulas de reparti¢do destinadas a alocar a base de imposto dentro das jurisdigdes, mas
sobre a "incerteza decorrente de uma alocagdo fiscal ndo coordenada entre jurisdi¢des" do
rendimento tributavel relevante. O mecanismo de reparticdo surge como um sistema
pratico para a distribuicdo de rendimento tributavel, decorrente de um processo de
consolidacdo prévio de lucros e perdas de um grupo.

Contudo, conceder aos EM a livre escolha da ponderagdo dos fatores de repartigdo
levara inevitavelmente a resultados ineficientes. Deste modo, os "resultados clarificam que
a incerteza na ponderacdo dos fatores afetam as expetativas das multinacionais sobre o
rendimento futuro pos-imposto de forma ambigua"278, dado que a "partilha da obrigagdo
fiscal da base tributaria do grupo depende da combinacdo na ponderagdo em cada
jurisdicdo e da alocacdo dos fatores dentro da empresas multinacionais.”’

Havendo incerteza na ponderagao dos fatores de reparticdo, os EM enfrentam,
segundo ANAND e SANSING®®, o chamado dilema (do prisioneiro) entre uma solugao de
coordenag¢do ou um incentivo a atuar unilateralmente. Neste jogo dindmico, enquanto uma
regra de reparticdo harmonizada prevalece como a solugdo cooperativa de um jogo entre
dois Estados, num ambito alargado ou multilateral, a maioria das jurisdi¢gdes tém
incentivos em desviar-se de uma tal solu¢do de coordenacdo. Conforme salientam os
autores, as o "bem estar social ¢ maximizado quando os Estados coordenam a escolha

sobre as formulas de reparti¢do, "apesar de os “terem habitualmente incentivos unilaterais

277 R. ORTMAN, Uncertainty in Weighting Formula Apportionment Factors — How does weighting
uncertainty impact after-tax income of multinational groups?, DIBT Doctoral Program in International
Business Taxation at Vienna University of Economics and Business, Welthandelsplatz 1, A-1020 Vienna,
2015, p. 163.

278 Idem, p.175, traducdo propria.

2% |dem, p.174, traducdo propria.

280 B. ANAND e R. SANSING, The Weighting Game: Formula Apportionment as an Instrument of Public
Policy", National Tax Journal, Vol. 53, 2000, p. 193
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a desviarem-se de qualquer solu¢do de coordenacgdo". Parece existir aqui um conflito entre
os Estados da fonte, que como importadores aumentam o seu fator vendas, como dos
Estados exportadores, que terdo incentivos em aumentar os seus fatores de producao.

GOOLSBEE ¢ MAYDEW atenderam as consequéncias globais desfavoraveis de
adoptar uma postura unilateral de alteracdo das ponderagdes dadas aos fatores de uma
formula de reparticdo, com impato ndo apenas sobre o seu sistema mas também sobre os
outros sistemas com quem mantenham uma forte relagdo econdmica. Em particular,
constataram que uma mudanca unilateral operada no fator folha de pagamento tem como
efeito a criagdo de externalidades negativas ao nivel de emprego, investimento ¢ vendas
dentro e entre Estados. Como bem salientam, enquanto “uma redugdo no peso da folha de
pagamento aumenta o emprego num Estado, igualmente diminui o emprego noutros
Estados através do termo médio da carga fiscal".?®! A analise dos autores permitiu-lhes
concluir que os efeitos se encontram diretamente relacionados com a potencial adogdo de
uma politica fiscal endégena pelos EM.?®

O sistema com uma féormula de reparticao tem efeitos economicos semelhantes aos
de um sistema que aplica um imposto sobre cada fator de reparti¢cdo a incluir na féormula. A
adop¢ao de uma formula de reparticio uniforme, com fatores e niveis de ponderagdo
aplicaveis de modo igual a todos, nas mesmas condigdes exige a conjugacdo de um amplo
conjunto de interesses. Deste modo, o apuramento da formula de reparticdo ficarad
dependente do efeito util das negociagdes desenvolvidas entre os EM. E um jogo de
cooperag:ﬁozs3 cujo sucesso depende em grande medida da credibilidade dos intervenientes
(jogadores) e da informagdo disponivel, bem como da melhor forma para transmiti-la as
partes na sua vinculagdo. A possibilidade de cada EM divergir na escolha de uma féormula
de reparti¢do determina a inexisténcia de uma férmula tida como 6tima por todos.

Considere-se aqui o exemplo dado por RUNKEL e SCHIELDERUP, e que respeita
a uma ponderacdo positiva sobre o fator capital (ativos) de uma entidade no sentido de
poder determinar o aumento da taxa de imposto aplicavel ao grupo numa jurisdigdo,
conduzindo a que aquela empresa invista menos naquela jurisdicdo e mais noutras. Este

caso permite o aumento da base tributdvel consolidada atribuindo-a a outras jurisdi¢des

281A. GOOLSBEE, E. L. MAYDEW, Coveting Thy Neighbour's Manufacturing: the Dilemma of State
Income Apportionment", Journal of Public Economics, Vol. 75, 2000, p. 16, tradugdo propria.

282 ldem...p.11

283 J. MINTZ, Corporate Tax Harmonization, pp. 230-234
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para além do que seria normalmente previsivel, criando uma externalidade fiscal positiva.
simultaneamente, a mudanca operada na altera¢ao da distribui¢do do capital leva também a
modificar a procura por mao-de-obra e salarios noutros Estados.”®*
Estes autores, contrariamente a outros, defendem que a introdugcdo de uma férmula de
reparti¢do ird aumentar substancialmente a receita fiscal média e o bem estar dos EM. O
quadro obtido ¢ de tal modo favoravel que até sera benéfico que os EM escolham a
formula e a ponderacao a atribuir aos fatores de repartigf?to.285

O impato ou importancia de cada fator no rendimento gerado, na criacdo dos
proprios lucros, influencia o nivel de ponderagdo que, no plano politico, cada Estado
procura atribuir aqueles fatores. Nesta medida, os fatores de reparti¢do escolhidos
influenciardo a distribuicdo do rendimento tributdvel entre as empresas. Contudo, em
termos praticos, defendemos que continua a ser dificil encontrar um equilibrio entre dois
objectivos nucleares do método de reparticdo: a reparticdo justa e eficiente da matéria
colectavel ¢ a redu¢ao dos custos de conformidade. A definicdo de unidade tributavel ¢ a
concecdo do principio waters edge assumido pela reforma acabam por restringir em grande
medida a forma como os fatores de reparticdo reconhecem o valor econdémico das
actividades. Atencdo, ndo se desconsidera aqui a necessidade de fixar limites
interpretativos (pessoais ou territoriais), que com clareza e objetividade auxiliem na
determinagdo de qual rendimento que deve ser tributado e quem tem o direito a tributar.
Porém, sob a bandeira da simplicidade administrativa recorta-se a realidade econdmica
integrada do mercado unico de forma artificial plasmando-a em fatores teodricos que
procuram identificar o lucro obtido por um grupo sem atender ao seu lucro real. Mesmo a
preocupacao sentida em que EM consumidores e produtores sejam tratados de igual forma
na formula pode nao afastar o fantasma do desequilibrio na reparti¢do, dado que a base de
imposto prevista pela reforma passard a ser mais ampla que a actual. Teoricamente sera
concedida uma maior parcela a EM com menos PIB. Assim, ainda que exista um aumento
das receitas fiscais, e se assista posteriormente a uma diminui¢do da tributacdo —
reequilibrio decorrente do ajustamento das condigdes de mercado, para as quais sera
fundamental o sistema de compensacdo de perdas - nada garante que os niveis de
concorréncia alcangardo niveis desejaveis, com taxas de imposto (ndo serdo harmonizadas)

direcionadas para o crescimento e sustentabilidade do mercado interno.

284 M. RUNKEL e G. SCHIJELDERUP, The choice of apportionment factors under formula apportionment,
International Economic Review, VVol.52, N.°3, August, 2011, pp. 914-915.
285 ldem, p. 915.
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Parece tornar-se aqui necessario rever muitas das metodologias da nova proposta, com

novas pesquisas sobre elementos até aqui desconsiderados (caso dos intangiveis).
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Conclusdao

CONCLUSAO

I - A Proposta MCCCIS representa uma alternativa ao tradicional método de tributacao dos
grupos de sociedades assente no SCS.

IT - Teoricamente, a MCCCIS procura uniformizar as regras de tributagcdo aplicaveis
mediante a concretizagdo de duas etapas fundamentais: a consolidacdo e a reparticdo.
Excluem-se deste ambito as taxas de imposto. O objetivo ¢ eliminar motivos que levam os
grupos de empresas a atuar isoladamente no mercado e evitar a ocorréncia de potenciais
estratégias de planeamento e outras externalidades fiscais.

IIT - O processo de consolidagdo visa juntar os ganhos e perdas de um dado grupo de forma
global ou unitdria e molda os critérios de equidade, eficiéncia e proporcionalidade
presentes nos fatores de repartigao.

IV — Desafia-se o conceito tradicional de waters edge e introduz-se uma definicdo de
unidade tributavel e de grupo consolidado baseada em critérios juridicos que utiliza testes
de controlo para apurar os focos de criagdo de valor econdmico em cada jurisdigdo.

V — Fixa-se normas de adesdo obrigatoria ao sistema mas ndo se harmoniza as taxas de
imposto. Por outro lado, procura-se um cenario cooperacdo efetiva. Relativamente as
varias questoes e critérios de atuagdo das institui¢cdes da UE.

VI — Este quadro prevé um sistema de compensacao de lucros e perdas e elimina a logica
de tributacdo do sistema de pregos de transferéncia nas transagdes intra-grupo. Perspetiva-
se aqui a procura por uma afetacdo 6tima dos recursos disponiveis, maxime por uma troca
de informagao fiscal credivel.

VII - A obtengdo de um quadro de tributacdo efetiva s6 serd possivel se houver uma
compreensdo prévia da dindmica do processo de consolidag@o e das suas consequéncias e
da verdadeira importancia dos fatores escolhidos para a concretizagdo da reparticdo da
MCCC entre as empresas. SO assim se compreende a afirmacdo de que a formula de
reparticao ¢ uma consequéncia necessaria do processo de consolidagao.

VIII — O método de reparti¢do deve ser equitativo e eficiente através dos fatores trabalho,
ativos e vendas pelo destino. Enquanto o fator trabalho e o fator ativos representam o lado
da oferta na formula de reparti¢do, o fator vendas pelo destino posiciona-se no lado da
procura.

IX - Contudo, a solu¢do nao contempla ainda grande parte do valor econdémico associado

as atividades produtoras de rendimento dos fatores.
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X - No fator trabalho, a introdu¢do do elemento nimero de trabalhadores ao lado do
elemento folha de pagamento permite uma maior equilibrio no reconhecimento da
capacidade produtiva numa dada jurisdi¢do pela massa de trabalhadores existente

XI — Por sua vez, como fator de maior mobilidade, exigir-se-do para o fator ativos regras
mais apertadas acolhendo-se apenas ativos fixos tangiveis e excluindo-se qualquer ligacao
a elementos intangiveis e financeiros.

XII — J4 o fator vendas pelo destino ficou adstrito na sua medi¢ao ao destino de entrega ou
consumo dos bens, sem qualquer elemento que reflita as operagdes intra-grupo.

XIIT - A flexibilidade inerente a féormula de reparticio e aos fatores que a constituem
poderado transformar-se numa importante ferramenta de coordenacao a disposi¢do dos EM,
aproximando os seus interesses e fornecendo alternativas para contornar futuros obstaculos
fiscais.

XIV - Contudo, o esquema tragado permite alterar também a forma de concorréncia fiscal,
gerando trade-offs e novas oportunidades de negdcios para as empresas que podem ser
prejudiciais para o mercado interno.

XV — Em particular, o nivel de mobilidade dos fatores, intrinsecamente ligado a maior ou
menor ponderagdo atribuida a cada fator, e o seu papel ou influéncia na concretizagdo ou
ndo das situagdes de deslocagdo. Quanto maior mobilidade tiverem os fatores de
reparticdo, maior e mais intenso serd o grau de concorréncia fiscal e, consequentemente,
maior sera a exigéncia de respeito pelos principios da neutralidade e equidade.

XVI - O alargamento dos Estados com direito a tributar e ao aumento das situacdes de
manipulagdo dos fatores de repartigdo pelas empresas potencia a criagdo de futuras
externalidades fiscais. Deste modo, a jun¢do dos objetivos simplicidade administrativa e de
representacdo da actividade econdmica real das empresas multinacionais acaba por
precipitar a criagdo de um método e de uma férmula de reparticdo que tratam
imperfeitamente muitos dos aspetos que nos permitiriam concluir, com rigor, por um

modelo de tributagdo mais justo e eficiente para o mercado interno.
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