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SUMARIO

No dmbito da Diretiva do Conselho COM(2021)565 final (Diretiva Unshell), que
estabelece regras para prevenir a utilizagdo abusiva de empresas de fachada para
fins fiscais, o Parlamento Europeu votou favoravelmente a sua redacgdo, ainda que
prevendo alteragdes relevantes, estabelecendo critérios atualizados para deter-
minar empresas de fachada utilizadas para a elisdo e a evasao fiscais, as respetivas
sangdes dai decorrentes e, bem assim, os requisitos da obrigagdo de reporte.
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INTRODUGAO
1.

Em 18 de maio de 2021, a Comisséo Eu-
ropeia adotou a Comunicacédo
intitulada “Uma tributacdo das empre-

sas para o século XXI”, com o objetivo

de “promover um sistema de tributacao
das empresas sélido, eficiente e justo
na Unido Europeia”.

Concretizando essa Comunicacdo, a
Comissao Europeia apresentou varias
propostas legislativas, onde se inclui a
Proposta de Diretiva do Conselho
COM(2021) 565, de 22 de dezembro de
2021, que estabelece regras para pre-

venir a utilizacdo abusiva de entidades
de fachada para fins fiscais e que altera
a Diretiva 2011/16/UE — a chamada
proposta de Diretiva “Unshell".

A proposta de Diretiva Unshellvisa, as-
sim, estabelecer um conjunto de regras
contra o que a Comissao Europeia ape-
lida de “praticas de elisdo e evasao
fiscais, que afetam diretamente o funci-
onamento do mercado interno”. Estas
regras aplicar-se-do, em regra, a todas
as empresas consideradas elegiveis
para receber um certificado de residén-
cia fiscal num Estado-Membro.

A proposta de Diretiva Unshellesteve
em consulta, para efeitos de primeira
leitura, no Parlamento Europeu, que
publicou, muito recentemente, no dia
17 de janeiro de 2023, as suas conclu-
sdes e Resolucéo (n.°
P9 TA(2023)0004, na qual se pre-
veem alteragdes a  proposta

inicialmente apresentada pela Co-
missdo Europeia.

Competira, agora, ao Conselho Euro-
peu pronunciar-se, em primeira
leitura, sobre se aceita a posicdo do
Parlamento Europeu, ou se tem ou-
tras alteracdes de sua iniciativa que
motivem uma segunda leitura do Par-
lamento Europeu. N&o existe um
prazo para a primeira leitura do Con-
selho Europeu, sem prejuizo de o
Conselho Europeu ter ja iniciado os
trabalhos, ao nivel do ECOFIN.

ENQUADRAMENTO DA PROPOSTA
DE DIRETIVA

3.

A proposta de Diretiva Unshell tem
como objetivo estabelecer indicadores
de substancia minima para as empresas
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nos Estados-Membros da Unido Euro-
peia, bem como um novo paradigma da
comunicacao entre os Estados-Mem-
bros, relativo a substancia das
sociedades residentes em cada Estado-
Membro.

Visando ter efetiva implementacéo, a
proposta de Diretiva Unshell define,
ainda, consequéncias fiscais quanto as
entidades! que ndo cumpram aqueles
indicadores, além de prever, ainda, um
quadro punitivo, ao nivel contraordena-
cional, caso uma entidade nao cumpra
as obrigacdes previstas na Diretiva, ou
cumpra com recurso a declaracdes fal-
sas.

AMBITO DE APLICACAO
4.

A proposta de Diretiva Unshel/tem um
ambito de aplicacdo bastante lato, na
medida em que sao visadas, prima fa-
cie, todas as entidades' consideradas
residentes fiscais, e elegiveis para rece-
ber um certificado de residéncia fiscal,
num Estado-Membro.

Porém, a proposta de Diretiva em
apreco prevé quatro filtros que, na pra-
tica, reduzem o escopo de aplicacdo
efetiva, no sentido de procurar alinhar e
balancear os interesses em jogo, nao
impondo obriga¢fes excessivas a enti-
dades que a Comissdo Europeia tera
entendido serem de baixo risco, sendo:

5.

Um desses filtros trata-se de uma exclu-
sdo (carve-out) de determinados tipos
de entidades, previstas na proposta de
Diretiva, da obrigacdo anual de verifica-
cdo e declaracdo dos indicadores
minimos de substancia — sendo, assim,
a consideracao, pela Comissdo Euro-
peia, que tais entidades ndo tém os
comportamentos e consequéncias que
se visa prevenir, sendo consideradas de
baixo risco;

A obrigacdo de reporte prevista na Dire-
tiva estd também sujeita a uma
validacdo prévia, por parte das entida-
des em escopo (e em regime de self-
assessment), do preenchimento de trés
condicdes (“gateways”). Se estes ga-
teways nao forem cumulativamente
verificados, a essa entidade nao tera
que cumprir a obrigacao de reporte. Os

1 A versdo portuguesa da proposta de Diretiva menciona “empresa”, definindo estas como qualquer entidade que exerca uma atividade
econdmica, independentemente da sua forma juridica, que seja residente fiscal num Estado-membro. Todavia, atendendo a conotacéo
especifica da palavra empresa, bem como ao facto de tal conceito ndo ser, em regra, utilizado no &mbito do direito fiscal nacional, parece-
nos ser preferivel a expressao entidade, por ser tradugdo mais adequada da expresséo inglesa undertaking.
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gateways sao referentes: (i) ao tipo de
rendimentos obtidos pela entidade; (ii)
a atividade transfronteirica dessa enti-
dade; e (iii)) um elemento referente ao
outsourcing das fungdes significativas.

Porém, é, ainda, possibilitado que uma
entidade que preencha cumulativa-
mente os gateways esteja isenta da
obrigacado de reporte, caso, por via de
requerimento, demonstre que a exis-
téncia da entidade ndo reduz a divida
fiscal do(s) seu(s) beneficiario(s) efe-
tivo(s) ou do seu grupo.

Por fim, existe a possibilidade de uma
entidade que, por ndo atingir os indica-
dores minimos de substancia, se
presume que nao tem substancia mi-
nima para efeitos fiscais, ilidir esta
presuncdo (obstando, assim, as conse-
quéncias fiscais previstas na proposta
de Diretiva), caso, brevitatis causae, a
entidade consiga demonstrar e provar
que a sua existéncia é motivada por ra-
z8es comerciais validas. Porém, este
requerimento é de dificil prova, sendo
necessario também demonstrar que a
tomada de decisdes relevantes é locali-
zada no Estado-Membro da entidade,
além de ser necessario, ainda, apresen-
tar informacdo detalhada sobre os
perfis dos funcionarios.

COMPLIANCE ANUAL E A OBRIGA-
CAO DE REPORTE

6.

A proposta de Diretiva Unshell prevé
que os Estados-Membros possam,
como referido, passar a exigir uma nova
obrigacao de reporte as entidades em
escopo que satisfacam, cumulativa-
mente, os trés gateways.

Assim, quanto as entidades em escopo,
sobressai uma obrigacdo de compliance
anual de verificacao, ou ndo, dos trés re-
feridos gateways, que culminam na
consideracdo, ou ndo, dessa entidade
como “em risco” de ser considerada
uma entidade de fachada.

E, caso os tais gateways estejam verifi-
cados, ou seja, caso a entidade seja
considerada em risco de ser uma enti-
dade de fachada, fica sujeita (caso nao
esteja isenta) a uma obrigacdo de re-
porte (e de prova) anual de indicadores
de substéancia, além de se prever igual-
mente troca de informacdes entre os
Estados-Membros relativamente a in-
formacdo reportada.

7.

Nao obstante o exposto, e umavez cum-
pridos os referidos critérios, a entidade
fica sujeita a obrigacdo de reporte (e de
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prova), na respetiva declaragao fiscal
anual, de um conjunto de indicadores
minimos de substancia para efeitos fis-
cais, tais como (i) a entidade dispor de
instalacdes proprias no Estado-Mem-
bro ou de instalagdes para sua
utilizacdo exclusiva, (ii) a entidade ter
pelo menos uma conta bancaria prépria
e ativa na Unido Europeia, (iii) entre ou-
tros indicadores relacionados com os
administradores da empresa e/ou os
seus funcionarios.

E, caso falhe no reporte de algum des-
ses indicadores, ou caso ndo apresente
a respetiva prova adequada, presume-
se que essa entidade ndo tem substan-
cia minima para o exercicio fiscal em
causa - sendo que, como referido
acima, existe a hipétese de esta presun-
¢ao ser ilidida, nos termos previstos na
proposta de Diretiva em causa.

AS CONSEQUENCIAS FISCAIS
8.

Uma entidade que, por decorréncia das
normas da proposta de Diretiva, seja
presumida como nao tendo substéancia
minima para o exercicio fiscal em

causa, vera serem-lhe aplicaveis conse-

guéncias fiscais, notando-se que as

mesmas poderao ser pesadas, nomea-
damente:

e ando atribuicao de certificado de re-
sidéncia fiscal (ou a emissao de
certificado com mencdes especiais),
nao beneficiando, assim, de normas
previstas em Convencdes para evitar
a Dupla Tributacao ou em Diretivas
Europeias como a Parent-Subsidiary

Directive ou a Interest and Royalties

Directive; e

e a aplicacdo de um mecanismo de
transparéncia fiscal, por via da impu-
tacdo dos rendimentos obtidos por
essa entidade ao seu “acionista™
(podendo existir, em alguns casos, a
possibilidade de deducao, no Estado-
Membro de residéncia do acio-
nista/beneficiario efetivo, do
imposto pago no Estado-Membro de
“residéncia” da entidade); e

e 0 Estado-Membro onde se localizem
os ativos dessa entidade, devera efe-
tivamente tributar esses ativos, bem
como o rendimento deles resultante,
de acordo com o seu direito nacional,
como se esses rendimentos fossem

2 0 conceito de “acionistas da empresa” encontra-se definido na proposta de Diretiva Unshell como sendo as pessoas ou entidades que
detenham diretamente acoes, interesses, titulos, participacées, direitos de membro, direito a beneficios ou quaisquer direitos equivalentes
naempresa e, no caso de participacoes indiretas, as pessoas ou entidades que detenham interesses na empresa através de uma empresa
ou de uma cadeia de empresas, das quais nenhuma satisfaca os indicadores de substancia minima (...). Assim, na presente Newsletter
dever-se-3a ler a expressao acionistana acegao da definicdo prevista na proposta de Diretiva Unshell, sem prejuizo de o uso dessa expres-
sao poder ndo ser tecnicamente exato, na situacéo em causa, se vista a luz do direito societario ou demais direito aplicavel.
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obtidos diretamente pelo acionista,
nomeadamente no que respeita a re-
tencao na fonte, sem prejuizo de
eventual Convencao para evitar a Du-
pla Tributagcdo celebrada com o
Estado do acionista.

A TROCA DE INFORMAGOES
9.

A proposta de Diretiva Unshel/prevé al-
teragcbes a Diretiva 2011/16/UE,
relativa a Cooperacao Administrativa

em matéria fiscal, prevendo novas obri-
gacbes de comunicagcdo entre as
Administracfes tributarias dos Esta-
dos-Membros, nomeadamente caso
tenham conhecimento, por via da de-
claracdo da entidade ou por via de
procedimento de inspecdo, que uma
entidade sua administrada ndo cumpre
indicadores minimos de substancia fis-
cal (ou seja, quando a obrigacdo anual
de reporte, por parte de uma entidade,
apos verificados os gateways, nao seja
suficiente ou ndo esteja suficiente-
mente provada).

Também é objeto de troca de informa-
cdes a certificacdo de que uma
entidade esta isenta da obrigacdo dere-
porte, ou que ilidiu a presuncao de nao
ter substancia minima para efeitos fis-
cais.

05

CONSEQUENCIAS CONTRAORDE-
NACIONAIS

10.

A Proposta de Diretiva prevé, ainda, um
quadro sancionatério aplicavel a viola-
cdo das disposicdes da diretiva,
nomeadamente caso uma entidade nao
cumpra, se obrigada, a obrigacao de re-
porte de substancia, ou caso cumpra
essa obrigacao por via de declaracdes
falsas.

Na proposta da Comissdo Europeia,
prevé-se que a coima possa ser de, pelo
menos, 5% do volume de negdcios da
entidade no exercicio fiscal em causa.

AS ALTERAGCOES PROPOSTAS
PELO PARLAMENTO EUROPEU, EM
PRIMEIRA LEITURA

11.

Conforme referido, foi recentemente
aprovado, no Parlamento Europeu, uma
resolugao na qual se aprova a proposta
da Comissao Europeia, com alteracoes,
mais solicitando, em linha com o proce-
dimento legislativo ordinario ao nivel da
Unido Europeia, que o Conselho Euro-
peu notifique o Parlamento Europeu
caso se afaste do texto como aprovado,
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com alteragdes, pelo Parlamento Euro-
peu, ou caso pretenda alterar
substancialmente a proposta da Co-
missao Europeia.

O Parlamento Europeu introduziu bas-
tantes alteracdes relevantes, sendo
que na presente Newsletter se selecio-
naram as que nos parecem mais
relevantes.

12.

Desde logo, nos considerandos, desta-
camos as alteracbes no sentido da
clarificacdo do seguinte:

e poderao existir razdes validas para a
existéncia de uma entidade com
substancia minima para efeitos fis-
cais, pelo que serd importante
salvaguardar o impacto desta diretiva
no exercicio da atividade das peque-
nas e médias empresas;

e as obrigacBes previstas na Diretiva
deverdo ser proporcionais e efetivas,
porém também preservando a com-
petitividade do tecido empresarial da
Uniao Europeia;

e dever-se-a ter em conta a crescente
adesao ao remote working, onde enti-
dades  perfeitamente legitimas

tomam uma decisao de gestao de re-

duzir escritérios fisicos ou, até, de
nao terem escritérios exclusivos;

e a Comissdo Europeia e os Estados-
Membros deverdo garantir que as
consequéncias fiscais previstas na
Diretiva estdo articuladas de modo
consistente com as Convencdes para
evitar a Dupla Tributacao celebradas
entre Estados-Membros e Estados
terceiros.

13.

No que respeita as disposicdes da pro-
posta de Diretiva Unshell, notamos que
o Parlamento Europeu:

e aumentou o escopo de aplicacao dos
gateways acima referidos, aumen-
tando, na mesma medida, o alcange
daDiretiva, ao reduzir a percentagem
de rendimento relevante, ou a per-
centagem de ativos relevantes no
balanco da entidade, que tém aplica-
¢ao na verificagdo no cumprimento
do gateway respetivo;

e prop8e um novo aumento do alcance
da Diretiva, ao reduzir as carve-out
provisions potencialmente aplica-
veis, prevendo-se que, agora,
empresas que contem com, pelo me-
nos, cinco funcionarios a tempo
inteiro, ja ndo sejam consideradas ex-
cluidas das demais obrigacdes da
Diretiva;

14.
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No ambito dos indicadores de substan-
cia minima, o Parlamento Europeu
propde que:

e uma entidade possa ter instalacdes
de uso partilhado com outras entida-
des do mesmo grupo;

e relativamente aos administradores
daentidade, deixe de ser exigida a sua
qualificacdo, apenas a autorizacao,
para tomar decisfes em relacdo as
atividades geradoras de rendimen-
tos. Esta autorizagcdo nao tera de ser
utilizada de forma ativa e indepen-
dente, prevendo-se agora também a
possibilidade de o administrador sé-
lo também de outras entidades nédo
associadas, ao contrario do anterior-
mente previsto na proposta de
Diretiva;

e relativamente aos trabalhadores da
entidade, uma alteracao substancial,
ao deixar-se de exigir que estes sejam
residentes, para efeitos fiscais, no
mesmo Estado-Membro da entidade.
Ao invés, dever-se-a atender a resi-
dencia habitual dos trabalhadores,
em linha com o disposto no Regula-
mento Roma | (ou seja, atracdo da
residéncia habitual para o local do seu
“estabelecimento principal” a datada
celebracado do contrato); e

e que as entidades apresentem infor-
macao relativa a visdo geral da sua

estrutura, incluindo as suas entida-
des associadas, bem como o racional
da sua estrutura, informacdo a ser
prestada por via de preenchimento
de uma declaracao standardizada.

Portanto, também se prevé a possibili-
dade de deferimento téacito dos
requerimentos de ilisdo de presuncao,
ou de isencdo, passados 8 ou 9 meses
da sua apresentacao, respetivamente.

15.

Relativamente as consequéncias fis-
cais, foi proposta a eliminacdo da
disposicdo que permite a emissdo de
um certificado com menc¢des especiais,
substituindo-se 0 mesmo pela ndo emis-
sdo, de todo, de certificado de
residéncia fiscal, acompanhado de uma
declaracao da entidade relevante desse
Estado-Membro justificando a recusa
do certificado de residéncia fiscal e,
bem assim, indicando que essa entidade
nao tem direito aos beneficios das con-
vencdes para evitar a dupla tributacéo
celebradas por esse Estado-Membro,
além de outros beneficios fiscais resul-
tantes de Diretivas europeias.

16.

No que toca as san¢des potencialmente
aplicaveis, o Parlamento Europeu pro-
poe a alteracdo da taxa de 5% aplicavel
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ao volume de negécios, para uma taxa
de, pelo menos, 2% das receitas das
entidades no exercicio fiscal em
causa, prevendo, ainda, a existéncia
de uma sancao, em caso de inexistén-
cia/reduzidas de receitas nesse
exercicio fiscal, aplicando-se aquela
taxa minima sobre o total de bens de-
tidos pelas empresas.

CONCLUSAO
17.

Numa altura de grande atividade e dis-
cussdo politica acerca da fiscalidade
internacional, a adocao de medidas que
permitam mitigar a intermediacao inde-
vida de empresas que ndo exercam
qualquer atividade econdmica efetiva,
serdao medidas objeto de aprovacao po-
pular, sendo entendidas como
alinhadas e capazes de gerar consen-
sos entre os Estados-Membros, em prol
de um sistema tributario mais justo e
transparente.

Porém, tal resultado sempre pecara por
insuficiente, ou, injusto, caso se impo-
nham obrigacbes desmesuradas aos
agentes econdémicos, onerando e preju-
dicando o normal desenvolvimento da
sua atividade, sendo efetivos entraves a
livre iniciativa econdmica.

Por causa de pecadores, carregam o0s
justos a cruz anual da compliance da ve-
rificacdo, ou ndo, dos gateways de
“acesso” a obrigacdo de reporte, com
todos os inerentes custos que essa veri-
ficagdo implicara.

Ou, por outro lado, a proposta de Dire-
tiva promovera o recurso a entidades
que estejam excluidas da aplicacédo da
Diretiva — ainda que estas sejam usa-
das por motivos de elisao fiscal.

Assim, num contexto de existéncia das
Diretivas Anti-Elisdo Fiscal e de Coope-
racao Administrativa em matéria fiscal,
e onde, ainda, ndo se pode efetuar um
exercicio efetivo de averiguacdo da sua
real eficacia, nas redacdes respetivas
mais atuais, a proposta de Diretiva
Unshell parece algo precipitada, aten-
dendo ao impacto que esta tera,
certamente, no tecido empresarial euro-
peu, e na concorréncia mundial das
empresas europeias.

18.

O Parlamento Europeu abordou, e bem,
que deverdo ser salvaguardadas as pe-
quenas e médias empresas, bem como
muitas outras situacdes perfeitamente
validas. E, porém, pena que se mante-
nha a ténica dos pecadores, obrigando a
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grande (e talvez desproporcionada)
partilha de informacdo de negécio por
parte das entidades europeias, enten-
dendo-se, por isso, que a Proposta
devera ter alteragdes no sentido de se
promover alguma proporcionalidade
em face de todos os interesses que es-
tdo em jogo.

Em face do exposto, e caso seja ado-
tada, a Diretiva Unshell devera ser
transposta pelos Estados-Membros e
entrar em vigor a partir de 1 de janeiro
de 2024.

Lisboa, 24 de janeiro de 2023

Rogério M. Fernandes Ferreira
Marta Machado de Almeida
Alvaro Silveira de Meneses
Miriam Campos Dionisio

Jodo de Freitas Jacob

Joana Fidalgo Barreiro
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