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RESUMO

Os comportamentos abusivos sdo uma consequéncia da existéncia de impostos
e da ansia dos contribuintes em minimizarem o seu montante, problemas que a
globalizacdo da economia torna ainda mais agudos. No combate a estes
comportamentos sdo diversas as opgdes prosseguidas pelos diferentes Estados, sendo
uma delas a criagdo e aplica¢do de normas gerais e normas especificas Antiabuso.

A presente dissertacdo aborda a temdtica das normas Antiabuso nos planos
nacional, europeu e internacional, ao nivel da tributacdo das sociedades, analisando os
trabalhos que tém sido desenvolvidos e questionando acerca das dificuldades que
surgem, bem como qual poderd ser o melhor caminho a prosseguir: se uma opcao por
normas gerais Antiabuso, se por normas Antiabuso especificas. Debate-se ainda a
importancia de uma coordenacdo de esforcos a nivel nacional, europeu e internacional
no combate ao planeamento fiscal agressivo, e a evasdo e fraude fiscais, para que os
contribuintes vejam a sua confianga reforcada, conduzindo ao cumprimento das suas
obrigacdes fiscais. Sempre se conjugando estas realidades e o seu combate com o
respeito por um quadro principiologico, nomeadamente pelo principio da igualdade
tributdria e da justica na distribui¢io dos encargos tributérios.

Por forma a dar resposta a estas questdes que compde o objetivo da presente
dissertacdo, o estudo serd realizado em quatro capitulos: definicdo de conceitos, plano
nacional, plano europeu e plano internacional. No primeiro capitulo serdo analisadas as
questdes que sdo comuns a todos os planos e definindo assim os conceitos estruturantes
para o desenvolver do estudo. Nos restantes trés capitulos sdo analisadas as
especificidades de cada um dos planos, bem como € feita uma abordagem de algumas
das normas Antiabuso nos vérios planos, ao nivel da tributacdo do rendimento das

sociedades.

Palavras-chave: planeamento fiscal; evasdo fiscal; fraude fiscal; abuso; tributacdo das
sociedades; erosdo da base tributdvel e transferéncia de lucros; norma geral Antiabuso;

normas especificas Antiabuso.






ABSTRACT

Tax payers’ abusive behavior is a consequence of the existence of taxes and the
eagerness to minimize the total to pay. The globalization of the economy turns this
behavior even more problematic. To fight this behavior there are multiple options
prosecuted by the diferente States, one of the being the creation and application of Anti
abuse general and specific rules.

This dissertation studies the Anti abuse rules application in Portugal, in Europe
and internacionally, analyzing studies that advocate the application of Anti abuse
general rules and studies that advocate the application of Anti abuse specific rules. This
dissertation also discusses the importance of combining national, european and
international efforts to fight abuse tax planning, tax avoidance and tax evasion without
negleting the tax equality principle and tax charges distribution’s justice.

In order to respond to these questions, this dissertation is divided in four
chapters: conceptual definitions, nacional proposal, european proposal and internacional
proposal. On the first chapter there will be analyzed strutural concepts to develop on the
other three chapters. On these three other chapters every proposal will be exhaustively

discussed.

Key-words: tax planning; tax evasion; tax fraud; abuse; company taxation; Base Erosion

and Profiting Shifting; Anti abuse general rules; Anti abuse specific rules.
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INTRODUCAO

De acordo com o previsto no artigo 103.° n.°1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, os impostos “visam a satisfagdo das necessidades financeiras do Estado e
outras entidades publicas”, promovendo assim “uma justa reparti¢do dos rendimentos e
da riqueza”, o que nos conduz aos dois objetivos essenciais do imposto, “o
financiamento das fun¢des estaduais ¢ a redistribui¢do do rendimento.”

A tributacdo do rendimento é um fendmeno que tem lugar na maior parte dos
sistemas fiscais e, associada a figura da tributacdo dos rendimentos, surgem as
operacodes de planeamento fiscal que, em principio, cumprem os parametros de licitude.
Aqui ganha destaque a autonomia da vontade atribuida ao contribuinte e que lhe permite
encontrar esquemas juridicos e ndo juridicos no sentido de evitar, baixar ou diferir a
tributacdo, bem como para obter reembolsos. No entanto, o ordenamento juridico reage
contra certos negdcios que sdo considerados como abusivos e que sdo previstos pelas
normas Antiabuso que os consideram atos antijuridicos, o que estabelece que o
planeamento fiscal ndo é absoluto, pois tem os seus limites.

Assim, o planeamento fiscal, como conduta licita e merecedora de tutela
juridica, constitui um direito subjetivo do sujeito passivo das obrigacdes fiscais, bem
como um patamar obrigatério para atingir a seguranca juridica nas relagdes tributdrias,
estando assim perante um direito fundamental cujo nucleo terd de ser respeitado e cujos
limites também terdo de ser definidos.'

No combate aos comportamentos abusivos, neste sentido, quer ao planeamento
fiscal agressivo, quer a evasao e a fraude fiscais, uma das medidas prosseguidas passa
pela adocdo de normas Antiabuso. Sendo que, o objetivo principal das normas
Antiabuso passa por atingir a igualdade tributdria e a justica na distribuicdo dos
encargos ao nivel tributario, sem esquecer que os direitos dos contribuintes t€ém de ser
garantidos tanto ao nivel da criacdo das normas Antiabuso como ao nivel da sua
aplicacdo.

Em Portugal, € na década de 90, em grande parte como resultado das praticas

de harmonizacgdo fiscal comunitaria, que se adotam as primeiras medidas Antiabuso,

' “No dominio da metodologia juridica, a determinacio dos limites dos direitos do sujeito passivo passa necessariamente
pela questdo da fraude a lei e do “acquis” que podemos encontrar a tal respeito na doutrina, principalmente na doutrina civilista. O
Direito Fiscal tem a especificidade que lhe é dada pela fungdo que é chamado a desempenhar e pelos valores que tutela. O
tratamento especifico dado a esta questao pelos jusfiscalistas tem assentado no principio da prevaléncia da substincia sobre a forma
(no mundo anglo-americano) e na perspetiva economica (no direito continental ou talvez, mais restritamente, no direito alemao).”
Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites do planeamento fiscal — Substincia e forma no Direito Fiscal Portugués,
Comunitdrio e Internacional, Coimbra Editora, 2006, pag.11.

15



direcionadas para o combate a fraude e evasao internacionais, com o DL n.°37/95, de 14
de Fevereiro. Ao longo dos anos foram surgindo, num plano nacional, normas
Antiabuso gerais como o sdo a CGAA, prevista no artigo 38.°n.°2 da LGT, e cujo
procedimento de aplicacdo se encontra previsto no artigo 63.° do CPPT, e normas
Antiabuso especificas, como por exemplo o artigo 63.° do CIRC, que regula os precos
de transferéncia. Enquanto as normas Antiabuso especificas se aplicam a uma situacao
concreta, que se encontra prevista na norma, € s6 se aplica quando preenchidas
determinadas condi¢des, a Cldusula Geral Antiabuso serd aplicada sempre que se
verifique uma utilizagdo artificiosa das formas juridicas, de modo a se obter uma
reducdo ou eliminag¢do do imposto a pagar e quando preenchidos os requisitos materiais
previstos na norma.

As normas Antiabuso, para além de respeitarem o ordenamento juridico
nacional, também tém de se harmonizar com os principios que decorrem dos Tratados
Comunitarios, como o sdo o principio de liberdade de iniciativa econdémica ou o
principio de liberdade de estabelecimento. Num mundo globalizado, como o que
vivemos nos dias de hoje, tem de existir um cuidado redobrado na aplicacdo das normas
Antiabuso, para que estas medidas ndo sejam excessivas € nao coloquem em causa as
garantias dos contribuintes.

Também ao nivel europeu surgem responsabilidades acrescidas no que toca ao
combate a estes comportamentos abusivos. Nao s6 por uma necessidade de harmonizar
as legislagcdes nesta matéria nos diferentes Estados, para que se prossiga um rumo mais
ou menos comum e que os resultados sejam mais réapidos e mais eficazes, mas também
como forma de dar resposta aos crescentes desenvolvimentos da matéria ao nivel
internacional e que implicam uma rédpida resposta dos EM e que € feita, em grande
medida, tendo a UE como intermedidria.

Grande parte dos EM, enquanto membros da OCDE, obrigaram-se a aplicar
rapidamente, a nivel nacional, os resultados do projeto BEPS, que se subdivide em 15
Planos de acdo. Para que tal seja cumprido, € obrigatdrio agir rapida e eficazmente, no
sentido de acordar as regras para uma aplicagdo coordenada das conclusdes dos
relatorios do BEPS na UE. Uma inércia, ou uma acao unilateral por parte dos EM, pode
implicar a fragmenta¢do do mercado interno, para tal a Comissdo Europeia tem indicado
solucdes minimas de execugdo, por forma a controlar o impacto da transposicdo do

projeto BEPS na Ordem Juridica Portuguesa, sendo que o objetivo de conseguir uma
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abordagem coordenada, no momento atual, sé serd atingido com a criagdo de
instrumentos vinculativos, tais como os previstos no Pacote Antielisdo Fiscal.

E importante a criacio de normas contra a erosio das bases tributdveis e a
transferéncia de lucros das empresas para fora do mercado interno. Os grupos de
empresas encontram-se em melhores condi¢des para poderem encontrar e explorar as
lacunas da lei fiscal, tanto ao nivel nacional como internacional, por forma a desviar os
lucros de um territério para outro, por forma a reduzir o valor das suas faturas fiscais,
dai a especial atencdo que deverd ser dirigida para a tributacdo das sociedades nos
diversos planos, ndo apenas a nivel interno.

A presente dissertagdo aborda assim temadtica das normas Antiabuso nos planos
nacional, europeu e internacional, ao nivel da tributacio das sociedades,
comprometendo-se a analisar os trabalhos que tém sido desenvolvidos e questionando
acerca das dificuldades que surgem, bem como qual poderd ser o melhor caminho a
prosseguir, se uma op¢do por normas gerais Antiabuso, se por normas Antiabuso
especificas. Debate-se ainda a importancia de uma coordenacdo de esforcos nos
diferentes planos, no combate ao planeamento fiscal agressivo, e a evasdo e fraude
fiscais, para que os contribuintes vejam a sua confianca refor¢ada, conduzindo ao

cumprimento das suas obrigagdes fiscais.

“(...)a luta contra a evasao fiscal constitui,
nos dias de hoje, uma tarefa verdadeiramente
titinica para os governos com suporte

democratico(...)™

2 Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, “Estado Fiscal, Cidadania Fiscal e Alguns dos seus Problemas”, in Boletim de
Ciéncias Economicas — volume de homenagem, 2002, pag-600-601.
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CAPITULO I - A MINIMIZACAO DO IMPOSTO

1. Nocao de abuso no Direito Civil — breves consideracoes

Entendemos que uma breve e genérica referéncia ao instituto do abuso no
Direito Civil se revela importante na medida em que permite, assim, proceder a uma
distin¢ao clara e precisa relativamente ao instituto do abuso no Direito Fiscal, dado esta
ser uma no¢ao base para entender os comportamentos abusivos dos contribuintes e de
elevada importancia na presente dissertagao, por forma a melhor compreender o ambito
e o alcance das normas Antiabuso no Direito Fiscal.

No OJ Portugués, onde se passou a prever expressamente o instituto do abuso
de direito no ano 1966, este encontra-se atualmente previsto no art.334.° do CC3, onde
se estabelece que € legitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito caraterizando-se o abuso de direito como uma atuacao ilegitima
do exercicio de um direito subjetivo. De referir que a evolugdo deste conceito, no direito
civil, tem sido feita pela jurisprudéncia dos tribunais portugueses4.

Para COUTINHO DE ABREU estamos perante uma situagdo de abuso de
direito “(...) quando um comportamento aparentando ser exercido de um direito se

traduz na ndo realizacdo dos interesses pessoais de que esse direito € instrumento e na

* Na modalide de venire contra factum proprium, sendo que, “A expressio "venire contra factum proprium" significa,
portanto, uma proibigdo juridico-factual da assungdo de um comportamento contraditorio, postulando dois comportamentos da
mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro — factum proprium — &, porém, contrariado pelo segundo.

O venire contra factum proprium encontra respaldo nas situagdes em que uma pessoa, por um certo periodo de tempo, se
comporta de determinada maneira, gerando expectativas na outra de que o seu comportamento permanecera inalterado.” Cfr. Ac.
STJ de 26.01.2016, relator Gabriel Catarino, Processo 876/12.9TVLSB.L1.S1.

4 Entre outros vide Ac. STJ 10.03.2016, relator Oliveira Vasconcelos, processo 206/13.2TVLSB.L1.S1, “(...)trés
pressupostos para o desencadeamento dos efeitos do instituto:

1° - uma situacdo objetiva de confianga: uma conduta de alguém que de facto possa ser entendida como uma tomada de
posi¢do vinculante em relacdo a dada situagao futura.

2° - investimento na confianca: o conflito de interesses e a necessidade de tutela juridica surgem quando uma contra
parte, com base na situacdo de confianca criada, toma disposic@o ou organiza planos de vida de que surgirdo danos, se a confianca
legitima vier e ser frustrada.

3° - boa fé da contra parte que confiou: a confianga do terceiro ou da contra parte s6 merecerd protegao juridica quando
tenha agido de boa-fé e com cuidados e precaugdes usuais no trafico juridico.”

Também Ac. STJ de 26.01.2016, relator Gabriel Catarino, Processo 876/12.9TVLSB.L1.S1: “A ordem juridica ndo
protege de forma indelegdvel e absoluta um direito subjectivo e o interesse que lhe vai adstrito, no plano de um interesse positivo e
funcionalmente tutelado. No desenvolvimento da equacgdo ou tensdo entre existéncia e alcance de interesse e reconhecimento e
exercicio do direito subjectivo “a ordem juridica ndo aceita uma funcionalizagdo geral do reconhecimento da titularidade (ou s6 do
exercicio) do direito subjectivo a existéncia de um interesse digno de protec¢do legal, objectivamente apreciado, e que tenha de
justificar o exercicio do direito nas circunstancias em causa. Antes o direito subjectivo (distinto, pois, por esta nota, dos poderes-
deveres ou poderes funcionais) comporta um poder ndo estritamente funcionalizado, ainda que ndo necessariamente arbitrario — o
que ¢ diverso da imposigdo de qualquer dever ou 6nus de fundamentag@o teleologica, mesmo apenas em termos de “razoabilidade”.
A regra, no direito privado (e correspondentemente com o sentido do modelo juridico-privado de ordenagdo e afectag¢@o de recursos,
terd, alids, de ser sempre a de que, pelo menos no dominio do direito subjectivo, a defini¢do e interpretacio dos interesses para que
se exerce o direito subjectivo apenas cabe ao seu titular, podendo, até, incluir, como via para sua satisfa¢@o, o préprio ndo exercicio
ou a destrui¢do do respectivo objecto (salvo no caso de direitos indisponiveis). E em termos tais que o “substrato teleologico” do
exercicio da posicdo apenas relevard quando, além do prejuizo causado a terceiros, for radicalmente dissonante, ou contrrio, em
relacdo ao que pode justificar o reconhecimento do direito subjectivo e a colocacdo ao seu servico do aparelho sancionatdrio
estadual — em termos, portanto, de a movimentagdo deste aparelho se revelar inexigivel in casu”.
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negociacio de interesses sensiveis de outrem’”. Assim, para que haja abuso de direito
terdo de ser manifestamente ultrapassados os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes’ e pelo fim social ou econémico do direito que € exercido. Porquanto, na
situagc@o concreta terd de ser manifesto o abuso de direito, ou seja, situagdes como “a
supressao do direito, a cessacdo do concreto exercicio abusivo e um dever de restituir
e/ou de indemnizar’”.

A distin¢do entre o abuso de direito no direito civil e o abuso de direito em
matéria fiscal comeca assim a surgir, pois, neste Gltimo, hd um abuso manifesto na
forma juridica, sendo que o contribuinte, ao abrigo da liberdade que lhe foi atribuida
com a titularidade de determinado direito, opta pela forma que lhe é mais favoravel a

prossecucao dos seus interesses, por forma a obter uma vantagem fiscal que € indevida.

2. O Abuso em Direito Fiscal

Neste ramo especifico do Direito e com caracteristicas marcadamente
especiais, a no¢ao de abuso necessitou de conter adaptacdes, na sequéncia das garantias
e dos direitos a proteger, quer sejam estes de ordem constitucional, como a legalidade e
a tipicidade tributdria, quer sejam de natureza infraconstitucional, como a proibicao de
uma interpretacdo extensiva e de uma integragao analdgica, previstas na LGT.

No abuso de direito em matéria fiscal sdo anulados os efeitos fiscais e
preservados os efeitos civisg, salvaguardando a coeréncia, a harmonia e a unidade do
sistema juridico. Para estarmos perante uma situacao de abuso teremos de nos encontrar
perante uma manipulacao da liberdade de conformacao dos negdcios juridicos, de onde
resultard uma diminui¢do dos encargos ao nivel fiscal.

Segundo SALDANHA SANCHES, ndo se exige uma inten¢do de
comportamento abusivo, o que se exige € que haja uma inten¢do de contornar a lei, por

forma a reduzir a oneracao fiscal, sendo que esta intencao terd de ser tdo nitida como a

> JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Do abuso de direito, Lisboa, Almedina, 1999, pag.43.

% Coutinho de Abreu defende ainda existirem duas concecdes de bons costumes: a sociolégica, onde se busca o préprio
conceito, e a idealista, que se guia por concecdes religiosas ou filosoficas. Vide JORGE MANUEL ABREU, Do abuso... —op cit.,
pag.63 e 64.

7 PATRICIA MENEZES LEIRIAO, A cldusula geral Antiabuso, Vida Econémica, 2012, pag.40-41.

8 Distintamente da figura da simulagio onde é anulado o contrato e os seus efeitos juridicos, bem como os seus efeitos
fiscais. Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, “Abuso de direito em matéria fiscal: natureza, alcance e limites”, in “ CTF”, n® 398,
2000, pag.31.
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do préprio legislador em pretender tributar as operagdes em causa, sendo necessario
demonstrar que houve um comportamento abusivo, por forma a justificar a exclusdo da
tutela juridica em determinada situacdo, sendo aqui exigido um trabalho prévio do
legislador fiscal. Assim, “[o] negdcio terd de situar-se numa zona do ordenamento
juridico-tributdrio onde haja uma inten¢do inequivoca de tributar: a inten¢do inequivoca
expressa na lei, que de certo modo explica o percurso desviante tomado pelo sujeito
passivo da obrigacdo fiscal™, revelando-se a intencdo prévia demonstrada pelo
legislador como um elemento fundamental.

De referir que, em matéria de abuso de direito fiscal, bem como em toda a
matéria fiscal, a proibicdo da aplicacdo analdgica da lei fiscal tem como um dos
coroldrios as garantias fundamentais dos contribuintes.

Tratando-se o Direito Fiscal de um conjunto de normas criadas com o objetivo
de assegurar a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e a adequada reparticao
dos encargos tributdrios entre os contribuintes, também se trata de um ramo de Direito
onde se encontram especiais e especificos problemas de seguranca juridica, com vista a
impedir uma intromissdo que se revele abusiva por parte do Estado, na esfera pessoal,
privada e patrimonial dos proprios contribuintes.

Assim, é previsto o principio da legalidade como principal garantia dos
contribuintes, e cujos coroldrios sdo a tipicidade fechada, da taxatividade e o
exclusivismo, que funcionam como uma importante restricdo a atuacdo do Estado no
dominio tributdrio e que, pela sua importancia, serdao de analisados em ponto autbnomo

na presente dissertacao.

3.  Ainterpretaciao em Direito Fiscal

Aqui torna-se pertinente questionar se os comportamentos abusivos se poderao
resolver através do recurso a interpretacdo e em que termos se processa uma possivel
interpretacdo da lei fiscal.

Existem regras especiais de interpretacdo da lei fiscal, ou estas leis devem ser
interpretadas nos termos gerais? O Direito Fiscal é concebido como um conjunto de

regras cujo objetivo passa por atingir uma correta distribuicdo dos encargos tributérios,

°J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op. cit, pag.31-32.
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sendo que, para tal, é necessdrio o recurso a principios de interpretacdo que nio se
encontram apenas ligados a uma mera defesa do cidaddo perante o Estado, pois a
prossecucao da justica fiscal, quando objetivada como uma relacdo inter-cidaddos,
obriga a uma aplicag@o distinta dos principios da interpretagdo fiscal, porquanto este
ramo do Direito demonstra problemas especiais na aplicacdo da lei, sendo necessario
conceder uma protecdo especial aos cidadaos perante a intromissdo do Estado, tendo os
principios constitucionais se revelando uma importante fonte para a interpretacao da lei
fiscal. Assim, os principios a convocar para a interpretacdo deverao ser extraidos da
Constituicao, por forma a limitar a liberdade de conce¢do do legislador, por este ter de
recorrer a uma interpretacdo conforme a constitui¢ao.

Para que existisse seguranca juridica quando se opta pela via da interpretacao
era necessario que as normas em questdo descrevessem de um modo completo todos os
factos tributarios possiveis, dado que apenas ai teriamos seguranca juridica, quando a
maneira como a norma € redigida e o modo como é aplicada garante uma integral
predeterminacdo da decisao administrativa que podera ser adotada, quando esta decisdo
estiver prevista.

No entender de SALDANHA SANCHES' «(...) se pretendermos ter um
ordenamento juridico tributdrio que ndo possa ser facilmente defraudado por uma
qualquer habilidade do contribuinte, ou aceitamos a interpretacdo das normas sem a
falsa seguranca juridica atribuida pela interpretacdo literal ou, em alternativa, temos um
sistema constituido por normas fiscais com um grau de abertura na previsdo normativa
tao elevado que, se constituirem a premissa maior do silogismo de aplicacdo da lei,
acarretardo consequéncias juridicamente inaceitdveis. Conduz-nos isto a inevitabilidade
e a necessidade da interpretacdo da norma juridica como o modo mais adequado para a
concretizac¢do dos principios que devem estruturar o ordenamento juridico tributério.”

No entanto, somos da opinido que o Direito Fiscal ndo é dotado de uma
abertura tal que permita que o combate aos problemas dos comportamentos abusivos
seja realizado através de interpretacdo, pois esta entra em confronto claro com o

principio da tipicidade fechada.

17 L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit., pig.49.
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4. A forte tendéncia para a minimizacao do imposto a suportar

A minimiza¢do dos impostos a suportar, quer a nivel pessoal quer a nivel
empresarial, revela-se uma tendéncia incontorndvel. Mas esta tendéncia pode ser
prosseguida de diversas formas, o que nos reconduz a diversa figuras que por vezes t€ém
caracteristicas tao similares quer tornam, a fronteira muito ténue.

Aqui vamos distinguir entre a figura do planeamento fiscal, da evasao fiscal e
da fraude fiscal. No ambito do planeamento fiscal, tax planning, e que outros autores
classificam como gestio fiscal'', otimizacio fiscal ou engenharia fiscal, o objetivo passa
por uma minimiza¢do dos impostos a pagar recorrendo a mecanismos absolutamente
licitos e até estimulados e queridos pelo legislador, ou deixados por este como opcao ao
contribuinte. Aqui a op¢ao € escolher a via fiscalmente menos onerosa compativel com
uma gestdo normal dos negdcios a titulo pessoal ou empresarial. Estamos assim perante
atos ou negocios que consistem em situagdes de acordo com a lei fiscal, intra legem,
como o caso das exclusdes tributarias, dos beneficios fiscais ou das alternativas fiscais.

Numa outra dimensdo, a diminui¢do dos impostos a pagar € feita com recurso a
mecanismos de evasdo fiscal, tax avoidance, classificada por outros autores como elisdo
fiscal, e que se caracterizam pela pratica de atos ou negdcios de carécter licito, mas cujo
resultado ndo é o esperado pelo Ordenamento Juridico. Aqui foi intencdo do préprio
legislador abarcar estas situacdes no seu ambito de incidéncia, ao contrdrio do que
sucede no planeamento fiscal.

Estamos perante situacdes onde hd uma poupanca fiscal que € realizada com o
recurso a situacdes que sdao intencdo do legislador abarcar, no entanto, por diversas
razdes, ndo estdo previstas de forma expressa na lei tributaria ou, estando, sdo realizadas
em condicoes anormais, que sdo combatidas pelas normas gerais ou especiais
Antiabuso, levando a uma corre¢do do imposto a pagar, tendo por referéncia os factos,
situagdes ou condi¢des que, em condicdes normais, seriam escolhidos.

Por ultimo, a diminui¢do dos impostos a pagar pode ser levada a cabo através
de uma conduta ilicita, a fraude fiscal, fax evasion, classificada por alguns autores como
evasdo fiscal. Ha lugar a prética de atos ou negdcios ilicitos, completamente contrérios a
lei fiscal, ou seja, estamos perante uma conduta contra legem’?. A violagdo direta da lei

fiscal acontece quer por acdo, quer por omissao, por forma a ndo se pagar, na totalidade

" MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, Edi¢oes Almedina, Coimbra, 2009, pag.400.
2 De modo a que haja uma distingio da evasio fiscal, que assim, constituiria uma atuagio extra legem. Cfr. MANUEL
HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, ... pig.414.
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ou em parte, o imposto cujo facto gerador se verificou, ou ainda, obtendo-se uma
vantagem patrimonial indevida. Para além da entrega do imposto devido, a
consequéncia de uma conduta classificada como fraude fiscal, passa pela aplicacido de
uma sancdo penal fiscal, tanto de natureza contraordenacional, ou seja, uma coima,
como de natureza criminal, pena de prisao ou multa.

S6 em 1995, o legislador portugués adotou uma legislacdo cujo objetivo
passava por eliminar ou atenuar as situacdes de erosdao da base tributdvel no caso de
pessoas coletivas. Consideragdes de politica fiscal e de preservacao das receitas fiscais,
como o impedimento de uma utilizacdo abusiva de certas disposi¢des tributdrias,
obrigaram o legislador a intervir nesta matéria.

A legislacdo que tem surgido nos ultimos tempos revela como tendéncia a
tentativa de eliminacdo ou atenuacdo dos efeitos de um uso errébneo do que seria o
planeamento fiscal, sendo disso exemplo a tributacio de certas transagdes e uma
legislacdo mais rigida no que toca a jurisdicdes com regimes fiscais mais favoraveis,
comummente designados por paraisos fiscais™.

Em ponto autonomo serd feita uma distin¢do entre planeamento, evasio e

fraude fiscal, de uma forma mais detalhada.

5.  As condutas minimizadoras do imposto — distin¢iao axiolégica

Quanto aos comportamentos abusivos pelos quais os contribuintes procuram
reduzir a imposto a pagar, a terminologia utilizada para os descrever varia de autor para
autor e ndo tem uma expressao clara na linguagem tributéria portuguesa.

De acordo com SALDANHA SANCHES" , a evasdo fiscal traduz-se em
qualquer comportamento de redu¢do indevida da carga fiscal e, nesse sentido, contraria
a qualquer dispositivo do OJ tributario, conceito, como o proprio autor o indica,
utilizado de forma muito ampla para que se possa considerar preciso. Ja a fraude fiscal

passa por um comportamento que viola um qualquer dever de cooperagdo do

¥ Cfr. Decreto-Lei n.°37/95, de 14 de Fevereiro, disponivel para consulta em https://dre.tretas.org/dre/64592/.

4 Um pafs, territGrio ou regido com um regime fiscal claramente mais favoravel, um paraiso fiscal, ou ainda um territério
offshore, possui, em regra, taxas reduzidas de imposto ou isenta de formal total ou parcial de imposto os contribuintes. Estes
territérios encontram-se previstos na Portaria n.° 150/2004, de 13 de Fevereiro, e alterada de acordo com a Portaria n.® 292/2011, de
8 de Novembro.

' Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, “ Abuso de direito em matéria fiscal: natureza, alcance e limites ", in “ CTF”, n°
398, 2000, pag.12 e ss.

23


https://dre.tretas.org/dre/64592/
http://www.dre.pt/util/getpdf.asp?s=dip&serie=1&iddr=2004.37B&iddip=20040407
http://www.dre.pt/util/getpdf.asp?s=diad&serie=1&iddr=2011.214&iddip=20111724

contribuinte e a fraude a lei fiscal para os comportamentos que torneiam ou contornam a
lei fiscal sem que expressamente a infrinjam. Aqui a defini¢do de fraude fiscal torna-se
muito préxima da fraude a lei fiscal, frau legis, levando a que se utilize o termo evitacao
abusiva de encargos fiscais em detrimento da expressdo fraude a lei fiscal.

Este autor, numa primeira linha16, utiliza a expressao abuso de direito como
forma de enquadrar a figura da fraude a lei fiscal, no entanto, em estudos posteriores”,
abandona a terminologia por considerar ndo ser a mais correta, pois “para além de o
instituto do abuso de direito j4 ter sido ultrapassado, no Direito Civil, por uma ideia
mais ampla de exercicio inadmissivel de posicdes juridicas, nem sempre € possivel
encontrar, nas situagdes em causa, um direito subjetivo que tenha sido exercido
abusivamente, para mais, enquanto a figura civilistica do abuso de direito tem uma
teleologia eminentemente subjetiva, nas situacdes que nos ocupam O que estd
fundamentalmente em causa € a reac¢do contra a evitagdo abusiva da aplicacdo de leis
fiscais — que, por defini¢do, tem uma finalidade exclusivamente objectiva”. Passando
assim a utilizar o termo “abuso’ como meio de distingdo axioldgica, salientando assim
a reprovacgdo axildgico-normativa dos comportamentos analisados na sua obra.

Outros poderao ser os critérios adotados para distinguir planeamento fiscal, de
evasio fiscal e de fraude fiscal. O Brasil adotou um critério cronoldgico'® onde a evasio
ocorre sempre antes da concreta hipdtese de incidéncia tributdria, ja a fraude acontece
em concorréncia com a ocorréncia do facto gerador, ou apds este'”. J4 a Unido Europeia
utiliza o critério do abuso de direito. Um outro critério, utilizado nomeadamente pela
Universidade de Lisboa, é o da letra e espirito da lei, assim, no planeamento fiscal o
contribuinte tem um comportamento de evitacdo fiscal, respeitando a letra e o espirito
da lei; na evasdo fiscal o contribuinte respeita a letra da lei, mas viola o espirito da lei;
na fraude fiscal quer o meio utilizado viola a letra da lei, o Ordenamento Juridico, quer
o espirito da lei.

O critério que nos parece ser o mais correto € o da ilicitude. Sendo que a
ilicitude € a carga valorativa (ou axioldgica) negativa. Existem assim comportamentos

com uma carga valorativa negativa mais elevada do que outros. Os comportamentos

'® Cfr. SANCHES, J.L. Saldanha - Abuso de ..., op cit., pig.12 e ss.

17 Cfr. SANCHES, J. L. Saldanha - Os limites ..., op cit., pdg.23 e ss.

18 Critério densificado na doutrina brasileira por Rubens Gomes de Souza.

1% «Q wnico critério seguro (para distinguir a fraude da elisdo) é verificar se os atos praticados pelo contribuinte para
evitar, retardar ou reduzir o pagamento de um tributo foram praticados antes ou depois da ocorréncia do respetivo fato gerador: na
primeira hipétese, trata-se de elisio; na segunda trata-se de fraude fiscal.” Cfr. Apud SACHA CALMON NAVARRO COELHO,
“Teoria da Evasdo e da Elisdo em matéria tributdria”, in Planejamento Fiscal — Teoria e Prdtica, Sdo Paulo, Dialética, 1998,
pag.174.
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devem ser vistos numa escala valorativa que vai do zero, nulo, ao mais elevado, a partir
daqui parece tornar-se mais fécil a classificagdo. O Planeamento Fiscal é assim um
conjunto de comportamentos sem carga valorativa, de comportamentos licitos; a evasio
fiscal tem uma carga valorativa moderada; e a fraude fiscal, por seu turno, tem carga
valorativa elevada. Claro que este critério tem uma desvantagem: tem um cardcter muito
fluido. No fundo ¢ a mesma distincdo que se estabelece entre o direito das
contraordenacdes e o direito criminal.

A licitude e a ilicitude t€ém uma conotacdo objetiva, se viola ou ndo o
Ordenamento Juridico, ndo tendo nada a ver com culpa. Adotando este critério hd uma
distin¢do que pode ser feita entre planeamento fiscal, evasdo fiscal e fraude fiscal; onde
no planeamento fiscal o grau de ilicitude serd nulo, na evasdo estaremos perante uma
ilicitude considerada moderada e, por ultimo, na fraude fiscal a ilicitude € elevada.

MENEZES LEITAO* expde um conjunto de doutrinas que foram adotadas,
relativamente as normas Antiabuso, em algumas ordens juridicas. Na Suécia, até ao ano
1992, e na Austrdlia, até ao ano de 1981, era seguida uma doutrina do resultado
econdmico equivalente, estendendo-se a tributacdo aos casos onde era adotada uma
forma juridica distinta, mas o resultado era o0 mesmo do previsto na norma tributdria.
Ainda de destacar doutrinas onde a realidade subjacente prevalece sobre a forma, a
doutrina do fim comercial onde as praticas que apenas visem fins ficais ndo lhes é dada

A g 21
relevancia fiscal” .

5.1. A conduta legitima — Planeamento Fiscal

Ainda nos ensinamentos de SALDANHA SANCHES?®, o planeamento fiscal
legitimo consiste numa técnica de reducdo da carga fiscal através da qual “o sujeito
passivo renuncia a um certo comportamento por este estar ligado a uma obrigacdo
tributdria ou escolhe, de entre as varias solucdes que lhe sdo proporcionadas pelo
ordenamento juridico, aquela que, por acdo intencional ou omissao do legislador fiscal,

estd acompanhada de menores encargos fiscais”.

2y, L. M. T. DE MENEZES LEITAO, ”Aplicacdo de medidas anti-abuso na luta contra a Evasdo Fiscal”, in Fisco,
n.°107/108, Ano X1V, Lisboa, LEX, 2003.

*! Para mais desenvolvimentos vide V. L. M. T. DE MENEZES LEITAO, Aplicagdo ..., op cit., pig.36.

22 Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites ..., op cit.,pag. 21 e 107.

25



Com o planeamento fiscal, o contribuinte assume uma postura ativa,
procurando assim inserir a varidvel fiscal nas suas decisdes, minimizando o impacto
fiscal, levando a um aumento do rendimento apds o pagamento dos seus impostos.

O planeamento fiscal deve ser integrado numa abordagem de estratégia global
de uma empresa/contribuinte, ndo devendo a minimizacdo dos impostos a pagar ser
considerada apenas como um fim em si mesma. Nesse sentido, € tendo por base a
separacdo feita por MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA™, essa
consideracdo global implica uma abordagem tripartida.

Em primeiro uma abordagem multilateral, a ter em consideracdo as
consequéncias fiscais aplicdveis a todas as partes envolvidas no negécio ou na
transacdo. Em segundo uma considera¢do tanto dos impostos explicitos, impostos a
pagar a AT, como dos impostos implicitos, ou seja, dos impostos associados. Em
terceiro lugar, e por ultimo, ter em aten¢do os custos ndo fiscais, pois determinadas
op¢oes podem levar a uma diminuicdo do imposto a pagar mas, em contrapartida, levar
a um aumento de outros custos associados.

A defesa por uma visdo global leva a que ndo se considere a minimizacao do
imposto a pagar como objetivo principal do planeamento fiscal, mas sim o aumento do
rendimento apds os impostos, por forma a ndo se obter um efeito contrario ao desejavel.

O planeamento fiscal € sempre levado a cabo através de praticas fiscais licitas,
admitidas e até mesmo queridas pelo proprio legislador fiscal como formas de diminuir
esses impostos. Como ja foi referido anteriormente, as principais variantes do
planeamento fiscal sdo as exclusdes tributérias, os beneficios fiscais e as alternativas
fiscais.

Nas exclusdes tributdrias, estamos perante uma manifestacdio normal do
sistema de tributacdo, onde, naturalmente, determinadas situacdes ficam fora do ambito
de incidéncia das normas tributdrias>*.

Por sua vez, os beneficios fiscais caraterizam-se por um afastamento da
aplicacdo normal de um imposto, tratando-se, por isso, de uma matéria com natureza
excecional. Visam sempre atingir determinados objetivos econdmico-sociais ou outras

finalidades cuja importancia justifique o seu cardter excecional, desde modo, com a

# Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, Edicdes Almedina, Coimbra, Maio de 2009,
pag.415.

 No art.3.° do EBF, a propésito da delimitacdo do conceito de beneficios fiscais, as situacdes de ndo sujeicio tributaria
sdo brevemente definidas como “(...)as medidas fiscais estruturais de cardter normativo que estabele¢am delimitacoes negativas de
incidéncia”.
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atribuicdo de um beneficio fiscal deve ser pretendido atingir um fim axiologicamente
superior a igualdade de todos os contribuintes.

A defini¢do legal de beneficio fiscal encontra-se no art.2.° n.°1 do Estatuto dos
Beneficios Fiscais como sendo “(...) as medidas de carater excecional instituidas para
tutela de interesses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da propria
tributacdo que impedem”:

Quando nos referimos as alternativas fiscais como forma de planeamento
fiscal, ndo se pretende atender as alternativas mais radicais que passam por ndo realizar
determinada atividade ou ndo realizar determinado negdécio apenas porque geraria uma
obrigacao fiscal””. As alternativas fiscais encontradas na lei fiscal permitem ao
contribuinte alteracdes no montante, tempo ¢ modo de pagamento dos impostos
devidos.

Essas alternativas podem ser encontradas ao longo dos cddigos tributarios, em
variadas disposi¢cdes, desde logo quando ha a possibilidade de escolha do regime de
tributacdo ou do modo de determinacdo da base tributdvel. Em sede de IRC, essa
alternatividade verifica-se, nomeadamente, entre a escolha do regime geral ou do
regime especial aplicavel as operacdes de fusdo, cisdo, entrada de ativos ou permutas de
partes sociais, e também entre a aplicagdo ou ndao do regime especial de tributacdo dos

. 2
grupos de sociedades®.

5.2.A conduta moderadamente ilicita — Evasio Fiscal

Na evasdo fiscal encontramo-nos perante atos ou contratos, voluntdrios,
levados a cabo por sujeitos passivos tributérios, que revestem uma forma atipica, onde o
objetivo passa pelo afastamento, desoneracio ou o diferimento tributdrio.
Frequentemente hd um aproveitamento das lacunas existentes na lei tributdria, ou um
aproveitamento da letra da lei para fins distintos para os quais a mesma foi criada. Estas

praticas reconduzem a situacOes diferentes das que seriam atingidas em situagdes

% Um exemplo explicito nesta matéria € o do trabalho, estando os rendimentos do trabalho tributados, a alternativa
extrema passaria a optar, para obter uma minimizagao do imposto a pagar, seria optar por nio o fazer.

% Cfr. Artigo 69.° e seguintes do CIRC. Em sede de IRS e de IVA também sio de referir alguns exemplos de
alternatividade, ndo obstante esses impostos ndo serem objeto de andlise nesta dissertacdo. No CIRS é de destacar a opgdo entre a
tributagiio separada ou a tributacdo conjunta, a op¢do entre o englobamento ou nio englobamento de determinados rendimentos,
bem como a opgdo entre o regime simplificado ou o regime de contabilidade organizada como forma de determinagdo do lucro
sujeito a imposto. No CIVA o exemplo a destacar € o da op¢ao entre o regime de isencéo ou a rentincia a isenco.
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normais, de correto uso da lei tributdria, entrando assim num campo de ilicitude, ainda
que moderada, por estarmos perante um comportamento ndo era o previsto pelo OJ,
pelo legislador.

De acordo com BACELAR GOUVEIA, na evasao fiscal temos de proceder a
distin¢do de trés elementos: o objetivo, o teleoldgico e o subjetivo. O elemento objetivo
passa pela inexisténcia de tributacdo por parte do Direito Tributdrio, levando a
existéncia de casos que ndo se encontram efetivamente regulados pelas suas normas; ja
quanto ao elemento teleoldgico, este traduz-se na inexisténcia da norma tributdria ndo
desejada, colocando em causa a coeréncia do sistema fiscal no que toca a escolha das
manifestacdes de riqueza que sdo objeto de tributacio; por fim, o elemento subjetivo,
sendo este a intencdo do contribuinte/beneficiario em se colocar em determinada
situacdo evasiva, porquanto faz uso de uma omissao normativa para atingir vantagens
fiscais”’.

Sao vérios os exemplos de comportamentos evasivos, onde podemos destacar a
manipulagdo de valores, nomeadamente através dos precos de transferéncia;
pagamentos a entidades residentes num pais, regido ou territorio com um regime fiscal
claramente mais favordvel apenas com o objetivo de inflacionar custos e obter
vantagens com O recurso a esses esquemas, entre outros exemplos que serdo analisados
ao longo da dissertacao.

O crescente recurso a esquemas evasivos por parte dos sujeitos passivos
tributarios pode ser facilmente comprovado pelo nimero cada vez maior de normas
Antiabuso especificas que se encontram previstas no CIRC, para além da norma geral
Antiabuso, normas que aqui serdo analisadas com maior detalhe.

Nao obstante aqui estar a ser analisado o plano nacional e existir um capitulo
que aborda o plano internacional, entendeu-se aqui tecer breves definicOes e
consideragcdes acerca da evasado fiscal internacional. A evasao fiscal internacional tem
vindo a adquirir grande importancia, dado o seu crescimento, e que se justifica pela
maior internacionalizagdo das empresas, a liberdade de circulacdo de pessoas e de
capitais e pelos contantes avangos tecnoldgicos. Conjugando estas alteracOes com a

existéncia de jurisdi¢des com um regime fiscal distinto, h4 uma escolha natural, com

motivos exclusivos de diminui¢do do valor do imposto a pagar, para a localizacdo da

?7 JORGE BACELAR GOUVEIA, “ A evasio fiscal na integragdo da lei fiscal”, in “CTF”, Lisboa, n.°373, 1994,
pag.13 a 15, onde este autor define evasio fiscal como “(...) o fenomeno juridico-fiscal que representa a promogdo, com a especial
intengdo de avaliar a tributagdo, de situagdes ndo tributadas pelo Direito Fiscal e que contrariam o respetivo plano.”
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residéncia das pessoas coletivas (e € claro das pessoas singulares também) em pais,
territ6rio ou regido com um regime fiscal claramente mais favoravel®.

A evasao fiscal é fortemente fomentada pela existéncia de um grande nimero
de paises, territérios ou regides de baixa tributagdo, comumente designados por paraisos
fiscais, tax havens. Para que estejamos perante um territério de baixa tributacio” é
necessario que este se encontre recetivo aos residentes de outros territdrios e que
permita que deslocalizem a sua residéncia, ou instalem filiais/estruturas, realizem atos
ou operacdes, por forma a prosseguirem os fins em vista. A estas caracteristicas, em
muitos casos, se acresce o regime de confidencialidade ao nivel bancério e comercial,
bem como a estabilidade politica e cambial, o que os torna ainda mais convidativos.

Nao s6 pela deslocalizacdo da residéncia passa a evasao fiscal internacional, o
uso de mecanismos como o0s precos de transferéncia e a fixacdo de determinadas
estruturas em territorios de baixa tributacdo sdo cada vez mais utilizados para obter
vantagens fiscais. Um outro recurso frequente, quando se trata de evasdo fiscal
internacional, passa pelo uso abusivo das convengdes sobre dupla tributacdo, criando
estruturas e mecanismos ficticios que permitam aceder a aplicagdo de determinada

~ . ~ ~ . . 30
convengao que, em SltanaO normal, nao seria pOSSlVCl .

5.3.A conduta ilicita — Fraude Fiscal

A fraude a lei é considerada ilicita por ser contrdria a Ordem Publica e por por
em causa a ordem de valores sobre que recai o Ordenamento Juridico. Atendendo a
conduta do agente € possivel identificar um ato considerado fraudulento ou de ma-fé, pois a
fraude fiscal € praticada com um intuito de lesar terceiros, de obter ganhos de forma ilicita e
como forma de ndo assun¢io das obrigacdes tributdrias’’. Quando este resultado,
reprovado pelo Ordenamento Juridico, foi feito por razdes fiscais/tributdrias ha uma

reducdo indevida da obrigacdo tributéria, tendo assim “um comportamento privado que,

% “Ou para nelas instalar “estruturas” que nio desempenham outra fungéo que ndo seja permitirem essa diminuigio.”
Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade,... op cit., pag.436.

¥ E esta definicdo é obtida claramente com o recurso a elementos comparativos, ou seja, implica que haja uma
comparagio com padrdes de referéncia. Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, Evasdo e Fraudes Fiscal Internacional, Estudos de Direito
Fiscal, Coimbra, Almedina,1999, pag.117-144.

% Como exemplo: tendo por base uma convengio que apenas se aplica aos residentes dos Estados parte da dita
convencdo, e uma pessoa residente noutro Estado e, por isso, a qual ndo € aplicdvel a convencdo, recorre a uma pessoa residente
num dos Estados contratantes por forma a obter, para si, os beneficios da sua aplicagdo.

3 Segundo M. PEREIRA “Fraude Fiscal e a violacio direta da lei fiscal, permitindo ao contribuinte escapar, total ou
parcialmente, a liquidagdo ou ao pagamento do imposto ou ao controlo fiscal, ou ndo entregar uma prestagdo tributdria cobrada a
terceiros ou ainda obter indevidamente beneficios fiscais, reembolsos ou qualquer. Cfr. Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS
PEREIRA, Fiscalidade,... op cit., pig.456.
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mediante a manipulacdo dolosa das formas contratuais, consegue frustrar a correta
distribuicao juridica dos encargos tributdrios, tal como se encontrava formulado no
programa da norma de previsﬁo.””

Quando analisamos a fraude fiscal podemos recorrer a uma divisao por
diversas vertentes, diversas modalidades/classificacdes. Assim, do ponto de vista
material podemos ter fraude por ocultacdo ou dissimulagcdo da matéria coletdvel, fraude
por aumento dos encargos dedutiveis, fraude por ndo entrega da prestacdo cobrada a
terceiros, fraude por obtencdo de reembolso ou outra vantagem patrimonial indevida.
Numa outra classificagdo podemos ter fraude por acdo ou fraude por omissao e, ainda,
classificando quanto aos montantes envolvidos encontramos a “fraude artesanal”,
“fraude industrial” quando existe um método organizado, operando-se a prépria divisao
do trabalho em matéria de fraude e que se potencia no recurso a operacoes
internacionais e “Fraude em carrossel” (incide sobre o IVA).

Numa nocdo ampla de fraude fiscal, como violagdo direta da lei fiscal, é
conseguida pela contribuinte uma fuga, total ou parcial, a liquidagdo ou ao pagamento
do imposto ou ao controlo fiscal, ou ainda o nio entregar de uma prestacdo tributdria
cobrada a terceiros, bem como a obten¢do indevida de beneficios fiscais, reembolsos ou
quaisquer outras vantagens patrimoniais. Nao hé, na lei fiscal, uma defini¢do de fraude
fiscal, limitando-se esta a enunciar os atos, omissdes ou situacdes passiveis de serem
fraudulentos e aos quais € aplicdvel uma sancdo ou, em casos de maior gravidade, a sua
criminalizacdo.

Na lei portuguesa, mais precisamente no Regime Geral das Infracdes
Tributarias — RGIT, no seu artigo 103.° e art.104.°, dentro dos crimes fiscais,
encontramos previsto o crime de fraude fiscal simples e fraude fiscal qualificada. De
acordo com o art.103° n.°1 alineas a), b) e ¢c) RGIT, a fraude fiscal pode ter lugar através
da ocultacdo ou alteracdo de factos ou valores que devam constar dos livros de
contabilidade ou escrituracdo, ou das declaragdes apresentadas ou prestadas a fim de
que a administracdo fiscal especificamente fiscalize, determine, avalie ou controle a
matéria coletdvel, da ocultacdo de factos ou valores nao declarados e que devam ser
revelados a administragdo tributdria, e ainda através da celebracdo de negécio simulado,
quer quanto ao valor, quer quanto a natureza, quer por interposi¢do, omissao ou

substituicdo de pessoas.

32 Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit., pig.103.
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Numa breve andlise do crime de fraude fiscal temos de atender aos dois
elementos, de preenchimento necessario, que compdem o seu tipo subjetivo, assim
como o tipo objetivo. Em primeiro lugar temos o dolo, que se define como o
conhecimento e a vontade de praticar a conduta descrita no tipo objetivo; em segundo
lugar o elemento subjetivo especifico, a ilicitude.

Analisando o elemento objetivo, comecando pelo agente, classificamos o crime de
fraude fiscal como um crime comum®, na medida em que qualquer individuo o pode
praticar34. Quanto a conduta, podemos, utilizando a classifica¢do doutrinal, identificar um
crime de resultado cortado ou de tendéncia interna transcendente™, onde o crime se
consuma mesmo que, da sua prética, ndo resulte nenhum dano ou vantagem patrimonial
para o agente, assim como uma correspondente diminui¢io das receitas tributarias®®; ou
seja, desde que se verifique um resultado lesivo este é fundamental para a determinacgdo da
medida da pena®’.

Por fim, atendendo ao bem juridicoSg, o crime de fraude fiscal € classificado como
um crime de perigo, onde apenas se torna necessario que as condutas sejam predestinadas a
obtencdo de uma Vantagem39, tendo assim, no tipo objetivo, um evento separado da
conduta. O legislador, no artigo em andlise, ndo prevé a verificagdo do dano como
condicdo essencial para o preenchimento do tipo legal. Nesse sentido, a simples
possibilidade de a conduta levada a cabo diminuir as receitas tributarias ja é passivel de

ter relevancia penal, mesmo que esta diminui¢do ndo venha a ter lugar. A davida aqui

33 “A partir do elemento objetivo agente poderemos distinguir entre crimes comuns e crimes especificos. Nos primeiros,
qualquer individuo os podera praticar. Usualmente nestes tipos legais de crime surge a expressdo “Quem” (v.g., art. 131.° do CP).
Nos segundos, as qualidades delimitam o tipo de crime, de modo que s6 os agentes que as detenham poderdo ser autores singulares
(“Quem executar o facto, por si mesmo”, art.® 26.°, 1.* parte, do CP). A “mulher gravida” (art.° 140.° n.° 3 do CP), “médico ou outra
pessoa legalmente autorizada” (art.° 150.° n.°1 por via da incriminagdo prevista no n.° 2) sdo exemplos desta modalidade de crime.”
Cfr. CONDE MONTEIRO, Apontamentos de Direito Penal I, pag.60 (ficheiro fornecido pelo professor no ambito da Unidade
Curricular de Direito Penal I, ano letivo 2012/2013).

** Vide ISABEL MARQUES SILVA, “Regime Geral das Infragdes Tributarias”, in cadernos do IDEFF, n°5, Coimbra,
Almedina, 3% edi¢o, pag.205.

35 Cfr. ANTONIO TOLDA PINTO e JORGE MANUEL BRAVO, Regime Geral das Infragées Tributdrias anotado;
Coimbra, Coimbra Editora, 2002.

Também JORGE DE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL DA COSTA ANDRADE, O crime de Fraude Fiscal no Novo
Direito Penal Tributdrio Portugués — consideragdes sobre a factualidade tipica e o concurso de infragdes, Coimbra, Coimbra
Editora, pag.432 a 434; classificagdo do crime de fraude fiscal como crime de “resultado cortado” pois a obtengdo da vantagem
patrimonial ilegitima ndo é elemento do tipo.

% Para mais desenvolvimentos ver Acérdio do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 02-10.2013, processo
n.°105/11.2IDCBR.C1; Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 09-05-2007, processo n.°11/04.7IDCBR.C1.

37 «“Com base na conduta do agente distingue-se desde longa data crimes de resultado de crimes de mera atividade. Os
primeiros (v.g., homicidio, ofensas corporais, dano, etc.) caracterizam-se pela existéncia de uma alteracdo de facto positiva ou
negativa proveniente de uma conduta prévia e desta distinta, seja de natureza fisica, psicolégica, patrimonial, etc. Os segundos pela
simples existéncia da mera conduta descrita no tipo legal de crime, sem uma consequéncia distinta da conduta original (v.g.,
violagdo de domicilio, introdu¢do em lugar vedado ao publico, violagdo de segredo, etc.).” , Cfr. CONDE MONTEIRO,
Apontamentos..., op cit., pdg.60.

3 “Trata-se aqui de tomar como ponto de referéncia o bem juridico como critério de distingdo dos diferentes tipos
legais de crime. Assim, poderemos antes de mais distinguir os crimes de dano dos de perigo. Nos primeiros, tratar-se-a de condutas
lesivas de bens juridicos. Ou seja, os delitos em causa s6 estardio consumados com a efetiva lesdo do bem juridico por estes
tutelados. Homicidios, ofensas corporais, danos (art.° 212.° e 213.° do CP) entre outros, contam-se neste ambito. Como crimes de
perigo deve-se entender aqueles delitos que para se consumarem nao necessitam de uma lesdo do bem juridico mas se bastam no
colocar em risco deste.”, Cfr. CONDE MONTEIRO, Apontamentos..., op cit., , pag.61.

% SUSANA AIRES DE SOUSA, Os Crimes Fiscais,Coimbra, Coimbra Editora, pag.73.
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prende-se com a inclusdo do crime de fraude fiscal como crime de perigo abstrato ou
como crime de perigo concreto™. Apds uma analise”' da legislacdo que trata da fraude
fiscal, considero estarmos perante um crime de perigo concreto pois, atendendo ao bem
juridico anteriormente definido e que aqui € protegido, este encontra-se plasmado, desde
logo, na Constituicdo da Republica Portuguesa42. No art.103.° do RGIT, aquando da
previsdo da “ndo liquidac¢do, entrega ou pagamento” encontramos a prote¢do dos
deveres de cooperacdo que estdo inerentes ao contribuinte; com a expressdo,
“susceptiveis de causarem diminui¢do das receitas tributarias”’, encontramos a previsao
da protecao contra uma lesao do erario publico.

A referéncia a beneficios fiscais, reembolsos ou outras vantagens patrimoniais,
que se mostrem capazes de provocarem uma diminuicdo das receitas tributdrias,
transportam-nos também para casos de fraude fiscal. No entanto, nestes casos, torna-se
necessdrio o preenchimento de outro requisito, ou seja, tem de haver uma vantagem
patrimonial, que tem de ser ilegitima, igual ou superior a 15.000,00€. Entre as
consequéncias que advém da pratica do crime em andlise, a principal serd a perda de
receita fiscal para o Estado.

Com a criacdo destes patamares minimos, para que haja criminalizagdo,
levanto a questdo da economia dos bens juridicos, pois parece que o legislador ndo da
relevancia quando estamos perante vantagens patrimoniais de menor valor, ndo tendo
relevancia todos os outros principios que sdo colocados em causa com a pratica do
crime, como a verdade, a lealdade e a transparéncia.

A fraude fiscal tem muitas vezes o seu reflexo nos seus métodos de faturacao,
ou na auséncia desta, pelo que se torna cada vez mais comum assistir a situagdes de

vendas ou prestacdoes de servicos sem a emissdo de qualquer fatura, que pode ser

40 Crimes de perigo concreto sio aqueles delitos em que o perigo para o bem juridico se encontra mencionado nestes
mesmos delitos. Assim, por exemplo, sucede no ambito dos art.°s 272.° ou 273.° do CP. Ja no plano dos crimes de perigo abstrato
(cf. art.°s 276.° ou 296.° do CP), estes surgem sem mais, como crimes de mera atividade (ou de mera omissdo, nos delitos
omissivos). O risco de lesdo de bens juridicos ndo surge como elemento do tipo mas como seu motivo ou fundamento”, Cfr.
CONDE MONTEIRO, Apontamentos..., op cit., pdg.61.

Ver ainda, Acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 28-01-2010, Processo 1208/08.TDLSB.C1, “E o que o
intérprete do direito penal deve desde logo procurar, sobretudo quando se depara perante um crime de perigo, é o bem juridico
protegido pela norma penal. Mesmo em sede de crimes de perigo abstracto, estes s6 se podem verdadeiramente justificar quando, se
bem que unicamente através de um cuidado-de-perigo, se quer ainda proteger um bem juridico com dignidade penal — o critério
ndo é, pois, o da probabilidade do por-em-perigo: uma acc¢éo ndo € perigosa porque carrega em si mesma o modo-de-ser perigoso.
Vale nesta sede o principio da ofensidade, que liga 0 momento relacional de cuidado-de-perigo fundante dos crimes de perigo
abstracto com a mediac¢@o de um concreto bem juridico. Podem, na verdade, descortinar-se tipologias de “agressdo” ao bem juridico:
para GRASsO0 a distingdo far-se-ia entre: dano; perigo: directo — crimes de perigo concreto; indirecto — crimes de perigo abstracto.
Para FARIA COSTA a distin¢do faz-se por apelo a um principio de ofensidade: dano/ violagdo; concreto/par-em-perigo (crimes de
perigo concreto); cuidado-de-perigo (crimes de perigo abstracto)”.

41 Sendo que numa primeira impressio néo considerei se tratar de crime de perigo concreto, mas sim de crime abstrato.
A redacido do art.103.° do RGIT, apesar de agora considerar que tipifica um crime de perigo concreto, considero que o faz de uma
forma néo absolutamente clara e de 6bvia conclusdo.

42 Cfr. CONDE MONTEIRO, Apontamentos..., op cit., pig.63,“No caso das receitas tributérias é a referéncia insita na
Constitui¢ao da Republica Portuguesa as mesmas que impde uma sua tutela antecipada através de um crime de perigo concreto.”.
Esta referéncia considera-se que se encontra prevista nos artigos 101° e 103.° n.°1, ambos da CRP.
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vantajoso quer para o vendedor/prestador quer para o adquirente, pois nao ha lugar a
liquidacdo de impostos sobre as transacOes, nem hd aumento do imposto sobre o
rendimento a pagar, bem como o contrdrio também se verifica, ou seja, situagdes de
faturacdo sem que haja venda, como forma de obten¢do indevida de determinadas
vantagens. Assim, como exemplos de fraude fiscal podemos ter o recurso a falsas
declaracdes, falsificacdo ou manipulacio de documentos que serdo relevantes para

efeitos fiscais, entre muitos outros esquemas que vao surgindo.

6.  As principais consequéncias

As principais consequéncias da fraude e da evasdo fiscal passam por uma nao
concretizagdo do principio da igualdade, seja numa vertente vertical ou na vertente
horizontal.

Esta desigualdade verifica-se quando a carga fiscal, com a fuga aos impostos, é
deslocada dos contribuintes incumpridores para aqueles que cumprem as suas
obrigacdes fiscais. Isto acontece pois a fraude e a evasdo fiscais ndo podem ter como
consequéncia a diminui¢do das receitas do Estado e, para que tal ndo acontece,
compensasse aquilo que se perde com os contribuintes faltosos com os contribuintes
cumpridores.

Com estas praticas, a concorréncia é distorcida, consequéncias ao nivel
econdémico que também se fazem sentir, bem como outras consequéncias mais gravosas
surgem quando os contribuintes ndo se limitam a fugir aos impostos, ndo os entregando
ao Estado os impostos que cobram a terceiros ou ainda a obterem reembolso indevidos

de impostos que nunca foram entregues ao Estado.

7.  Possiveis causas da minimizacao ilicita do imposto a pagar
As formas cada vez mais ousadas e mais sofisticadas de minimizacdo do

imposto a pagar levam, muitas vezes, a que se extravase o licito para cair numa

dimensao distinta, a da evasao e da fraude fiscal. E os maleficios destas condutas tém
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repercussoes claras a diversos niveis pois causam sérios entraves a concorréncia,
provocam uma significativa erosio das receitas fiscais, 0 que se torna claro com o nao
pagamento de impostos que seriam devidos e até mesmo o reembolso, se assim se pode
chamar, de impostos que nunca entraram nos cofres do Estado. Condutas evasivas do
ponto de vista fiscal provocam também graves distorcdes do principio da equidade,
como anteriormente foi referido. Mas estes comportamentos podem encontrar algumas
causas.

A existéncia de impostos conjugada com uma natural tendéncia de poupancga do
contribuinte levam, por vezes, a ado¢do de condutas que ndo sdao as mais corretas. Mas
ndo € s6 a existéncia de impostos que leva a existéncia de comportamentos evasivos,
sendo de apresentar diversas causas como politicas, econdmicas, técnicas e até mesmo
psicoldgicas, na senda do defendido por CASALTA NABAIS*. Causas estas que se
aplicam ndo s6 aos comportamentos evasivos do ponto de vista fiscal, como também se

aplicam aos comportamentos fraudulentos.

7.1.Causas politicas

Estas causas em muito se reconduzem a maneira como 0S Pproprios
contribuintes encaram o atual estado da politica e como interpretam a aplicacdo dos
1mpostos.

Estando perante uma politica que ndo assegure uma real igualdade de todos os
contribuintes perante a lei fiscal aplicdvel, o que se verifica, nomeadamente, por uma
falta de equidade dos impostos, leva a que estes se apdem firmemente nestas premissas
para justificar o seu recurso a este tipo de comportamentos44.

Aqui também serd de apontar a falta de neutralidade entre os impostos, pois se
os contribuintes ndo conseguirem entender qual é a politica econémica e social que é
prosseguida com a cobranga dos impostos € acharem que esta mesma politica € afinal
conduzida por finalidades que ndo sdo em seu beneficio, privilegiando grupos mais
influentes, leva a que mais uma vezes se sintam perante motivos justificativos para a

adoc¢do de politicas préprias, consideradas justas. A despesa publica também te uma

# JOSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2003, pag.404 a 406.

* Havendo dois contribuintes, um deles paga um determinado valor e o outro, na mesma situacio que ele ou até com
uma capacidade contributiva superior, paga menos e ndo paga nada, o primeiro contribuinte, como serd de esperar, ficard com
diversas dividas de que haja equidade numa situagdo destas, o que o poderd levar a adotar determinados esquemas para que também
ele néo pague nada ou pague muito menos. Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade,... op cit., pag.433.
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ligacdo com os comportamentos evasivos e fraudulentos, pois entendendo que os gastos
publicos, que sdo financiados por si enquanto contribuinte, estio a ser empregues de
maneira que considera incorreta, leva, muitas vezes, a uma atitude de resisténcia ao

pagamento de impostos.

7.2.Causas econémicas

As causas econdOmicas serdo talvez as que tém maior influéncia na hora de
resistir a0 pagamento dos impostos, por serem também as que causam um maior
impacto, tendo de atender quer a situacdo do préprio contribuinte, quer a conjuntura
econdmica.

A adogdo de condutas que constituem, quer uma situacao de evasao fiscal, quer
uma situacdo de fraude fiscal, resultam, muitas vezes, de uma ponderacdo entre
beneficios e riscos, assim, se 0s beneficios a retirar de uma eventual evasao ou fraude
fiscal forem compensatorios em relagdo aos riscos que corre pela possibilidade de ser
descoberto, o contribuinte sentir-se-a tentado em arriscar, € quanto maior for o valor do
imposto, maior serd o beneficio, logo maior serd a tentacao de fuga.

A situacdo do préprio contribuinte €, tal como acima referido, um dos fatores a
ter em conta, pois se hd contribuintes cuja situacdo laboral pouca margem deixa para
que haja uma fuga ao impostos, como € o caso da grande parte dos trabalhadores por
contra de outrem, outro grande grupo de trabalhadores hd que, ou por forca da
informalidade da prépria profissdo, ou por op¢do do préprio ou até do empregador,
entre muitas outras hipdteses, encontram-se em situacdes muito mais propicias a uma
minimizacdo dos impostos a pagar ou até mesmo a uma fuga total ao pagamento de
impostos.

Mas nao s6 a situagao do contribuinte € um elemento crucial, sendo também de
elevado relevo a conjuntura econdmica, quer a nivel nacional, como europeu € mesmo
internacional. Nos periodos de maior crise, de maior recessdo econdmica, a fuga ao
impostos aumenta por se tornar como que uma solucio tentadora e rdpida para que o

contribuinte poupe, tendéncia ndo tdo expressiva em momentos de expansdo econdmica.
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7.3.Causas técnicas

As causas técnicas assentam num pressuposto de complexidade, estabilidade e
seguranca do sistema fiscal. Um sistema fiscal complexo €, por si sd, propicio a
comportamento de evasao e fraude fiscal, levando a um resultado contrario ao
objetivado com a criacdo de determinada complexidade, por forma a abarcar as diversas
realidades de forma pormenorizada, como forma de atingir um nivel de justica superior.

Um sistema tributdrio que se manifeste pela sua fragilidade e
discricionariedade na aplicagdo da lei fiscal e que leve a que o contribuinte ndo consiga,
de forma célere e precisa, ter acesso a sua situagdo tribudria, sdo também motivos para
que haja o recurso a estes comportamentos, bem como a instabilidade e inseguranca do

sistema fiscal quando esta € sentida pelos contribuintes.

7.4.Causas psicologicas

Nas causas psicoldgicas, podem ser apresentadas causas como o modo como €
visto pela sociedade o recurso a estas préticas, que podem levar a que esta pratica seja
visto por muitos, ndio como um motivo de reprovacdo social e que deve ser punido, mas
sim como um feito vitorioso e que merece aprovacdo. Levando a que a atitude civica
perante a fuga ao imposto seja de relativa indiferenca e normalidade, porquanto, muitas
vezes, as sancgdes aplicdveis ndo produzam o seu efeito dissuasor, quer no proprio

infrator, quer na sociedade.

8. A figura da Simulacao

Entre os meios tradicionalmente enunciados como forma de manipulacdo das
formas juridicas e consequente prejuizo da AT temos a figura da simulacdo. Na
simulacdo ao nivel tributdrio identificamos uma divergéncia dolosa, da parte dos
contraentes do negécio juridico, entre a vontade real e a vontade declarada.
Cumulativamente, ainda hd o objetivo de contornar a correta obrigacdo tributaria,

induzindo a administracao fiscal a uma liquidacdo de imposto de um valor reduzido ou
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mesmo inexistente. Para definirmos a simulacdo fiscal devemos atender, devido a
proximidade, ao conceito de simulacao prevista no art.240.° n.°1 do cc®. Aqui o n°2 do
mesmo artigo prevé a nulidade do negdcio simulado.

Quando falamos em simulagdo podemos distinguir a relativa da absoluta.
Quando estamos perante a celebragdo, pelas partes, de um determinado negdécio, mas
com a inten¢do de celebrar um negécio diferente estamos perante um caso de simulagcdo
relativa. Por outro lado, quando as partes celebram um negécio, mas nao pretendiam
celebrar qualquer negécio falamos de um caso de simulacio absoluta.

Para a simulacdo fiscal temos de recorrer ao artigo 39.° da LGT* que nos
indica que em caso de simulacdo do negdcio juridico, a tributagdo atende ao negdcio
juridico real e ndo ao negdcio juridico simulado, norma que se aplica a todos os tributos.
Aqui temos presente a simulagdo relativa, onde a nulidade apenas ird afetar o negdcio
simulado, sendo, para tal, necessdrio o preenchimento dos requisitos de validade do
negocio juridico dissimulado, tendo a AT de invocar e provar a simulacio através dos
meios que entenda serem suficientes e adequados para o efeito®’.

O nuamero 2 deste artigo previa a dependéncia da tributacao do negdcio juridico
real, constante de documento auténtico, da existéncia de uma decisdo judicial que
declarasse a sua nulidade, sem detrimento dos poderes de correcdo automética
legalmente atribuidos a AT. No entanto, este n.°2 foi revogado com a Lei do Or¢camento
de Estado para 2014, a Lei 83-C/2013 de 31 de Dezembro.

A figura da simulacdo ndo poderd ser confundida com a CGAA, o que muitas
vezes acontece por esta figura ser também um meio de combater os comportamentos
abusivos. Se, por um lado, na simulacdo temos um negdcio juridico, mesmo que falso,
na CGAA ndo estamos perante nenhum negoécio juridico falso, aqui os atos sdo os
efetivamente queridos pelas partes e ndo ha qualquer tipo de ocultagdo por parte destas.
Na CGAA também ndo temos qualquer consequéncia de nulidade do negdcio/ato
juridico celebrado, sendo apenas desconsiderados os efeitos fiscais destes e aplicados os
efeitos que o legislador considera que deveriam ter sido praticados. Assim, “(...)o

conceito de simulagdo em termos fiscais, distinto da figura do abuso de direito, tem na

4 «Artigo 240.° - Simulagiio
1. Se, por acordo entre declarante e declaratdrio, e no intuito de enganar terceiros, houver divergéncia entre a
declaracdo negocial e a vontade real do declarante, o negécio diz-se simulado.”
4 «Artigo 39.° -Simulaciio dos negécios juridicos
1 - Em caso de simula¢do de negdcio juridico, a tributag@o recai sobre o negdcio juridico real e ndo sobre o negécio
juridico simulado.”
47 Situagdo que é distinta na CGAA onde a AT terd de lancar mio do procedimento administrativo previsto no art.’63
do CPPT, de cardter prévio e préprio, e que permite liquidar o imposto devido em determinado negécio juridico de resultado
econdmico equivalente.
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sua previsao uma exigente formula¢do, uma vez que, para além da divergéncia entre a
vontade real e a declaracdo das partes, terd que existir uma inten¢do fraudulenta que lese

a Administracao Fiscal.*®”

. Ademais, numa leitura conjugada dos artigos 38.° n.°2 e
39.°, ambos da LGT, facilmente se conclui que o legislador exclui da CGAA as
situacdes em que estejamos perante um caso de simulagdo fiscal, para que estas duas
realidades ndo se confundam®.

Quanto ao seu regime juridico, num caso de simulacdo do negdcio juridico, a
tributacdo penderd sobre o negécio juridico real desconsiderando o negécio juridico
simulado. Esta tributacdo de negdcio juridico real prevista em documento auténtico
depende de uma decisdo, ressalvando os poderes de avaliacio da matéria tributdvel
atribuidos por lei a administragdo tributdria.

Os efeitos juridicos de ineficicia do ato ou do negdécio simulado tém
obrigatoriamente de encontrar correspondéncia num determinado facto previsto na lei

de incidéncia real, para que ndo caiamos num plano de inconstitucionalidade, por

violacdo do disposto nos artigos 103° n.°2 e 165° n.°2 da CRP.

9. Os negocios juridicos indiretos

O O] tributario € caracterizado por um recurso abundante a conceitos do Direito
Civil, como o € o caso da figura do negdcio juridico indireto, que surge como uma
questdo de elevada importancia na aplicacdo das normas fiscais e que se carateriza por
se recorrer a determinado negdcio para prosseguir fins distintos dos que lhe sdo
proprios, com a inten¢do de atingir resultados econdmicos do negdécio juridico que seria
0 economicamente mais adequado. No ambito tributdrio um negdcio indireto podera ser,
ou ndo, um negdcio que procura defraudar um determinado objetivo legal, tal como
acontece no Direito Civil. Nao obstante o facto de que, quando se passa de uma
regulamentacdo no ambito civil do negdcio juridico para a realidade especifica de

aplicacdo da norma fiscal, os problemas serem distintos.

48 PATRICIA MENESES LEIRIAO, A cldusula geral Antiabuso e o seu procedimento de aplica¢do, Vida Econémica,
2012, pag.55.

4 Sendo certo que poderdo existir alguns regimes concorrentes em caso de simulacio relativa, onde o negécio
simulado oculta um outro, quando a simulag@o relativa coincidir, o que poderad acontecer em diversas situagdes, com a celebracdo de
um negdcio com o objetivo de reduzir total ou parcialmente a tributagdo. Aqui poderemos estar perante situacdes onde se revela
dificil a disting@o entre simulacdo e evasdo fiscal e onde se impde saber qual serd o regime aplicavel. Cfr. J. L. SALDANHA
SANCHES, “Abuso de direito em matéria fiscal: natureza, alcance e limites”, in “CTF”, Lisboa, n.°398, 2000, pag.16 e 17.
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No panorama civil, um negécio juridico indireto poderd corresponder a um
contrato que € simulado ou até a um contrato fraudulento, o que também acontece no
Direito Fiscal, no entanto, sempre se verificando se este contrato altera ou mesmo
perturba o normal processo de aplicacdo da lei fiscal, com o objetivo de obter uma justa
distribuicdo dos encargos tributdrios, principio que no Direito Fiscal terd uma funcio
semelhante 2 ordem publica defendida pelo Direito Civil®”,

Aqui o objetivo primordial do contribuinte, ou seja, a reducdo da carga
tributdria, é que atribui ao negdcio indireto os contornos e a natureza prépria que este
adquire no Direito Fiscal. Sendo que, mesmo assim, este € um instituto civilista, pelo
que, terd sempre de se aproveitar a doutrina civilista no que toca a relacdo que existe
entre o negdcio indireto e o instituto da fraude.

Um negdcio juridico indireto ndo € sinonimo de negdcio juridico artificioso, na
presun¢do de um negdcio juridico que tem necessariamente o objetivo de defraudar a lei
fiscal, pois um negdcio juridico indireto pode prosseguir um objetivo perfeitamente
licito e tutelado juridicamente. O que € relevante é que o negdcio juridico seja
artificioso e ndo a existéncia de uma intencao subjetiva, comprovada pela AT, de evitar
uma tributacao.

Assim, o legislador fiscal deve prever os factos tributdrios por forma a
assegurar a determinabilidade da lei fiscal e deve também garantir que as normas fiscais
nao perturbem a escolha econdmica dos contratos mais adequados.

De referir que, até a introducdo das normas Antiabuso, 0os comportamentos
abusivos foram tratados como negdcios indiretos licitos. Sendo que, para contornar essa
tendéncia, o legislador tem vindo a criar diversas medidas por forma a combater as

atuacdes abusivas dos contribuintes.

0. L. SALDANHA SANCHES, “Abuso de..., op cit., p4g.89.
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CAPITULO II - AS NORMAS ANTIABUSO NO PLANO NACIONAL -

Reacoes do Ordenamento Juridico Portugués as condutas de

minimizacao do imposto

Muitas sdo as formas de reagdo do OJ Portugués como meio de reacdo as atuais
tendéncias de contornar as leis fiscais e que se demonstram dotadas de alguma grau de
ilicitude. De seguida serdo apresentadas essas medidas, mais concretamente as que se
caracterizam por serem normas Antiabuso, quer a CGAA, quer as normas especificas,
quer também determinados planos que irdo determinar a evolucdo e as alteragcdes que o

OJ tributério terd de acompanhar e de se adaptar.

1.  Possiveis medidas preventivas

De forma a diminuir os comportamentos que temos vindo a analisar, o Estado
tem agido de uma forma preventiva optando por um conjunto de medidas punitivas e
ndo punitivas.

As medidas em causa tém sido adotadas ao longo dos anos, nomeadamente
aquando do Orcamento de Estado e sdo, na sua maioria, medidas a longo prazo. O
Estado opta por medidas que passem pela consciencializacdo da populacdo, como o
alerta para os beneficios de todos pagarmos os nossos impostos. Ainda com mais
impacto a longo prazo temos a Educacdo Fiscal, onde para além de alertar para esses
beneficios também cria nos contribuintes, desde muito cedo, uma consciencializa¢do
para a necessidade de ser cumpridor no que aos impostos diz respeito. Tal como
defende Gongalo Bandeira, hd a necessidade de “uma politica de esclarecimento dos

. - . . . . 51
cidaddos sobre o destino das receitas fiscais’'”

pois “a falta de entendimento do
conteddo concreto das contraprestacdes que correspondem a obrigacdo fiscal provoca
que a violacdo das leis tributdrias ndo seja sofrida como falta moral”.

Todas estas medidas que passam por um trabalho com os contribuintes sé sao

possiveis se do lado do Estado tivermos um cuidado em ter impostos certos, impostos

. ! JORGE LOPES DE SOUSA e MANUEL SIMAS SANTOS, Regime Geral das Infraccées Tributdrias — Anotado,
Areas, 4° edicdo, 2010, pag. 64.
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claros, ou seja, onde o contribuinte, e todos os demais envolvidos, consigam identificar
claramente o tempo de pagamento, o0 modo, o valor a pagar, bem como todos os dados
possivelmente importantes. O combate a fraude fiscal trata-se de uma verdadeira
obrigagdo publica, “(...) principalmente no cendrio actual, caracterizado pelas graves

. , . . 52
dificuldades que o pais e o seu tecido empresarial atravessam™"”

, mas que, para além de
solugdes legislativas, necessita de um reforco ao nivel do controle deste crime.

Uma outra medida que pode ser importante ao nivel preventivo passa pela
cooperacao ao nivel empresarial, como a dentincia dos atos de fraude e de evasao fiscal
por parte das empresas, o que, como contrapartida, lhes pode trazer beneficios como o
perdao fiscal parcial, ou outros instrumentos juridicos que o sistema penal portugués
crie de forma a estimular as dentincias ou os arrependimentos. No entanto, medidas
como esta podem ter repercussdes negativas assim como encontram entraves,
nomeadamente constitucionais. De referir o segredo fiscal que, para além de outras
normas dispersas, é protegido pelo artigo 35.° n.°2 da CRP in fine.

Podem também ser prosseguidas medidas indiretas de modo a levarem os
contribuintes ao cumprimento das suas obrigacdes tributdrias. Como medida nesse
sentido temos a adi¢cdo ao EBF, com o Decreto-Lei n.° 17/2003, de 3 de Fevereiro,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 215/89, de 1 de Julho, do artigo 66°, permitindo-se a
deducdo a coleta de IRS de uma percentagem de 25%, com o limite de 50,00€, do IVA
suportado em determinadas despesas enquanto consumidor final. As medidas
preventivas de policia fiscal sdo mais um meio de prevengdo das infracdes tributérias,
nomeadamente da fraude fiscal. Assim se passa na realizacdo de buscas nas sedes das
empresas ou nos domicilios com a inspe¢ao dos livros de contabilidade, das declaracdes
de rendimentos e de outros documentos, assim como com a abertura de contentores de

mercadorias e apreensdes nas alfandegas.

2. As Normas Antiabuso como medida principal

O combate aos comportamentos abusivos dos contribuintes levou a que, de
forma generalizada, as ordens juridicas fossem adotando normas Antiabuso como

normas cujo objetivo passa por desconsiderar os efeitos fiscais das préticas abusivas,

2 RUI PEDRO PEREIRA PINTO, O Crime de Fraude Fiscal, Porto, Instituto Politécnico do Porto, 2013, pag4l.
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dando assim uma resposta aos comportamentos abusivos>>. Essa desconsideracio faz
com que se tenha em conta os efeitos fiscais que se observariam se o propdsito ndo
fosse a fuga aos compromissos fiscais bem como, noutras situagdes, leva a aplicacdo de
determinado regime fiscal expressamente previsto pela lei para determinada situagdo.

A aplicac@o de uma norma Antiabuso implica uma andlise casuistica, por modo
a que a sua aplicacdo, quer no caso da cldusula geral Antiabuso, quer nas normas

Antiabuso especificas, ndo se torne automatizada ou massificada.

2.1.Fundamento e objetivo das normas Antiabuso

Em que condi¢des poderd, uma determinada opcdo negocial do SPI, ser
colocada em causa pela AF levando a que aplique, a um negdcio juridico, certo
tratamento tributdrio distinto daquele que inicialmente era aguardado pelo contribuinte.
Pelo que, a existéncia de uma norma Antiabuso terd de encontrar o seu fundamento,
para que a sua existéncia seja justificada.

Seguindo a jurisprudéncia do TCA-Sul. “(...)as normas anti-abuso encontram a
sua raison d’étre no comportamento evasivo e fraudatério dos sujeitos passivos em
matéria fiscal e na necessidade de estabelecer meios de reac¢do adequados por forma a
garantir o cumprimento do principio da igualdade na reparticao da carga tributdria e na
prossecucao da satisfagdo das necessidades financeiras do Estado e de outras entidades
publicas (cfr.art.’103, n.°1, da C. R. Portuguesa) »34,

Assim, o fundamento das normas Antiabuso seria o de assegurar a reposi¢ao da
igualdade, visando assegurar uma reposi¢do da visdo de equidade na distribui¢do dos
encargos publicos que se encontra nas normas de incidéncia tributdria.

O fundamento e o objetivo das normas fiscais ndo se pode confundir. Em
termos de objetivo, o Estado preocupa-se em criar medidas que visem o combate aos
comportamentos abusivos dos SPI, sendo exemplos das medidas adotadas as normas
Antiabuso, quer na dimensdo da CGAA, quer nas normas especificas Antiabuso. Com a

criacdo destas normas pretende-se atingir uma distribuicdo equilibrada dos encargos

> Este nfo serd a dnica via de combate 2 evasio e fraude fiscais, para mais desenvolvimentos vide Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Heinrich Edwald Horster, Almedina, 2012, pag.1213 ss.

** Vide também Ac. TCAS de 20.11.2012, Processo 03877/10, relator Pedro Vergueiro, disponivel para consulta em
www.dgsi.pt.
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fiscais entre os varios SPI e, para tal, atende-se a capacidade contributiva destes, por

forma a cumprir com o principio da igualdade acima referido.

2.2.Norma Geral Antiabuso — CGAA

O cumprimento dos principios da legalidade, igualdade e da justica fiscal, no
combate aos comportamentos abusivos, levaram a que, durante muito tempo, esta tarefa
fosse relevada apenas para o legislador, sem qualquer intervencdo por parte da AT,
cabendo a AT apenas executar as normas fiscais criadas pelo legislador nesta matéria.
Com a criagdo da CGAA™ o panorama alterou-se, onde se cria um mecanismo através
do qual a AT passa a conseguir exercer um controlo significativo sobre a gestdo dos
1Impostos.

Ainda antes do surgimento de uma norma geral Antiabuso, o combate aos
comportamentos abusivos por parte dos contribuintes foi feito através da introducdo do
principio da prevaléncia da substancia sobre a forma®® na primeira redacdo da LGT. S6
posteriormente57 se d4 a introducdo, na LGT, de uma norma geral Antiabuso, que
inicialmente surgiu no CPPT, art.32.°-A58, sendo que, a sua redagdo inicial ndo era
muito cuidada, tendo sido sujeita a sucessivos melhoramentos, no entanto, nunca tendo
o legislador estabelecido que nio poderia haver planeamento fiscal e nem que, quando
perante diversas vias possiveis de obter o mesmo resultado, o sujeito passivo de imposto
teria de optar a via que conduzisse a uma maior receita para o Estado. Nestas primeiras
redacdes também nio foram concedidos poderes ilimitados a AT, balizando-se de forma
cuidada os seus poderes, o que se fez com a criagdo do art.63.° do CPPT, de um

. . D 59
procedimento especial para a aplicacdo da norma™ .

% A CGAA é introduzida no nosso OJ com o OE para 1999, através do art.°51, n.°7 da Lei n.°87-B/98, de 31 de
Dezembro.

5 Principio da prevaléncia da substincia sobre a forma. — “Este principio surgiu na contabilidade, consagrado no Plano
Oficial de Contabilidade como critério de decis@o contabilistica possivel para evitar que o formalismo juridico se torne obstdculo a
que o balanco reflicta com exactiddo a situagdo patrimonial da empresa. Trata-se de conferir equivaléncia econdmica a certos efeitos
juridicos, o que conduz, por exemplo, a que, no direito do balanco, o bem obtido em locagdo financeira seja tratado do mesmo modo
que o bem adquirido em regime de propriedade plena pela empresa”, Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Abuso de..., op cit.,
pag.12e ss.

57 Introduzida em 1998 com efeitos a partir de 1 de Janeiro de 1999.

58 Aprovado pelo Decreto-Lei n.°154/91, de 23 de Abril, cujo texto previa que seriam “ineficazes os atos ou negdcios
juridicos quando se demonstre que foram realizados com o tnico ou principal objetivo de reducdo ou elimina¢do dos impostos que
seriam devidos em virtude de atos ou negdcios juridicos de resultado econémico equivalente, caso em que a tributacdo recai sobre
estes ultimos.”

% Opinido de SALDANHA SANCHES relativamente 4 aplicagio da CGAA nos seus primeiros tempos: “No entanto, a
Administracdo Fiscal pareceu entender esta norma, que poucas vezes tem tentado aplicar, como uma espécie de mensagem sub-
liminar para, utilizando a despropdsito e sem qualquer apoio legal outras normas, por em causa qualquer comportamento do sujeito
passivo que suspeite impedir a maximizacdo das receitas. Ou seja, a Administracdo parece concordar com aquela posi¢cdo da
doutrina tradicional (ainda nio de todo desaparecida) que sustentava que o Fisco passaria a agir sem qualquer limite legal depois de
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Hoje temos uma norma com maior alcance do que a constante no texto
origindrio, que s6 abarcava o previsto no atual art.38.° n.°1 da LGT®. Aqui o elemento
essencial passa por impedir os efeitos fiscais da modelacdo dos contratos civis, se esta
tiver como objetivo contornar a previsao normativa do legislador fiscal. Sdo vérios os
OJ estrangeiros que preveem uma CGAA no dominio fiscal, tal como a Alemanha,
paragrafo 42.° da Abgabenordnung® de 1977, a Franca, artigo 64.°-L. do Livre sur les
Procédures Fiscales, a Espanha, artigo 24.° da Ley General Tributaria. Quanto ao
Reino Unido, este ndo dispde de qualquer norma escrita, ndo obstante uma larga
tradicdo jurisprudencial na aplicacdo do instituto do abuso de direito. Nos EUA,
também ndo existe uma norma geral Antiabuso expressa, no entanto, os seus tribunais
tém criado doutrinas onde adotam o principio da substincia sobre a forma®. Nio
obstante a ndo previsao de uma CGAA escrita, a maioria dos paises tem disposi¢coes
legais ou mesmo principios que preveem o combate aos comportamentos abusivos, que
permite a AT do respetivo pais considerar ineficazes os atos ou os negdcios que sao
realizados pelos seus SPI que se considerem, ou que se verifiquem, abusadores e nao
cumpridores das normas fiscais.

E de acordo com a CGAA que a AT e os tribunais terdo legitimidade para
anular os efeitos fiscais de atos ou de negdécios que sejam praticados pelo SPI como
forma de contornas as normas fiscais. Esta CGAA ¢ aplicdavel ndo s6 a tributacdo das
empresas, bem como a todos os impostos, abrangendo assim todos os SPI, como forma
de reprimir o abuso do direito a poupanca fiscal do contribuinte, € como pressuposto de
aplicagdo um ato ou um negdcio praticado de forma errénea.

Com a aplicacdo da norma geral Antiabuso, o objetivo pretendido pelo
legislador passa por efetuar a tributagdo a que houver lugar atendendo aos factos, atos

ou negdcios juridicos que, em condi¢des normais, seriam considerados para a realizagdao

publicada uma norma contendo a cldusula geral anti-abuso, a qual iria fazer desaparecer os velhos principios limitadores. De facto,
assim tem sucedido ainda, que sem recurso a esta norma.” Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, ”As duas constituicdes — Nos dez
anos da Cldusula Geral Anti-abuso”, in Reestruturagcdo de Empresas e Limites do Planeamento Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora,
2009, pag.49.

% O atual art 38.°n.°2 da LGT prevé que “Séo ineficazes no ambito tributario os atos ou negécios juridicos essencial ou
principalmente dirigidos, por meios artificiosos ou fraudulentos e com abuso das formas juridicas, a redug@o, eliminagdo ou
diferimento temporal de impostos que seriam devidos em resultado de factos, atos ou negdcios juridicos de idéntico fim econémico,
ou a obtencdo de vantagens fiscais que ndo seriam alcangadas, total ou parcialmente, sem utilizacdo desses meios, efetuando-se
entdo a tributag@o de acordo com as normas aplicaveis na sua auséncia e ndo se produzindo as vantagens fiscais referidas.”

81 «(...) ainda que com uma técnica diferente: a lei alemd escolheu como nicleo do seu comando normativo uma
proibicao, sob pena de nulidade dos comportamentos destinados a contornar a lei fiscal (...) A lei alema atendeu principalmente ao
resultado, enquanto o legislador portugués se preocupou com o instrumento (ou, mais rigorosamente, com um dos instrumentos) que
pode ser usado para obter o resultado.”, nesse sentido v. J. L. SALDANHA SANCHES, “As duas..., op cit., pig.166.

62 Nesse sentido vide GUSTAVO LOPES COURINHA, A Cldusula Geral Antiabuso no Direito Tributdrio, Almedina,
Coimbra, 2009, pag. 27 a 77.
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do fim econémico em vista, ou retirar a vantagem fiscal que foi obtida através da pratica

abusiva®,

2.2.1. Pressupostos da CGAA

O acérddao TCA-Sul de 15.02.2011 identifica, no art.38.° n.°2 da LGT, quatro
pressupostos64 a preencher para a aplicacdo da norma geral Antiabuso: elemento meio,
elemento resultado, elemento intelectual e elemento normativo.

O acérdio acima referido, segue a posicio de GUSTAVO LOPES
COURINHA, posi¢dao que tem vindo a ser seguida pela maioria dos tribunais, onde o
autor defende a existéncia de cinco elementos®: meio, resultado, intelectual, normativo
e sancionatorio; todos dotados de uma relativa autonomia, pois acabam por se auxiliar,
até porque, ndo raras vezes, a fixacdo de algum deles estar dependente ou
interdependente de um outro.

Elemento meio: a forma utilizada pelo contribuinte para atingir ou obter
determinada vantagem fiscal por si querida, utilizando um negdcio juridico por forma a
obter um resultado fiscal mais vantajoso, do que o que seria obtido com uma conduta
norma ou adequada para o mesmo efeito ndo fiscal. Aqui a AT terd de comprovar que o
contribuinte adotou uma conduta previamente planificada, que na verdade apenas e
exclusivamente® foi adotada com o intuito de obter vantagens fiscais.

Elemento resultado: o resultado existird quando se verifique uma redugdo,
eliminagdo ou diferimento temporal do imposto que seria normalmente devido numa

situacdo em que inexistisse uma pré-planificacdo dos atos ou dos negdcios juridicos por

% Quando a minimizagio da tributagio “diga apenas respeito aos expedientes puramente artificiais destinados a contornar
o imposto nacional normalmente devido ndo deverd aceitar-se a posi¢do do sujeito passivo, a ndo ser que seja demonstrado que a
referida sociedade controlada estd realmente implantada no Estado-Membro de acolhimento e ai exerce actividades econdmicas
efectivas”, Cfr. Acérdiao Cadbury Schwepps, processo C-196/04 de 12.09.2006.

% Acérddo TCA-Sul de 15.02.2011, processo n.°04255/10, relator José Correia, “1-O elemento meio — o qual tem a ver
com a forma utilizada, portanto, com a pratica de certos actos ou negdcios dirigidos, essencial ou principalmente, a reducio,
eliminagéo ou diferimento temporal de impostos; 2- O elemento resultado — o qual visa a vantagem fiscal como fim da actividade do
contribuinte, portanto, a redugo, eliminac@o ou diferimento temporal de impostos; 3- O elemento intelectual — o qual tem a ver com
a motivagdo fiscal do contribuinte, portanto, com o facto dos actos ou negdcios pelo mesmo praticados serem essencial ou
principalmente dirigidos ao resultado que € a vantagem fiscal; 4- Elemento normativo — o qual tem a ver com a reprovagio
normativo-sistemdtica da vantagem obtida, portanto, o contribuinte actua com manifesto abuso das formas juridicas (cfr. Art.°63,
n.°2, do C.P.P.Tributario)”.

®GUSTAVO LOPES COURINHA, A cldusula..., op cit., pag.163 e ss.

% A AF devera atuar com prudéncia para ndo confundir com a coincidéncia de eventos resultantes de atividade normal
do contribuinte, ainda que ai também advenham vantagens fiscais. Vide GUSTAVO LOPES COURINHA, A cldusula..., op cit.,
pag.163, “(...) se por exemplo um dado contribuinte é forcado a uma determinada atuacdo, porque exigéncias de certa natureza o
determinaram — por exemplo, cumprir com exigéncias de leis anti-trust, que podem exigir cisdes de sociedades, ainda que daf
decorra uma clara vantagem fiscal, ndo se pode falar de ato livre ou optativo. Mais do que uma justificagdo econdémico-juridica para
o(s) acto(s) praticado(s), ocorre uma efetiva inexisténcia de op¢ao, que € pressuposto sine qua non da atuacdo elisiva, tal qual prevéa
cldusula geral Antiabuso”.
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parte do contribuinte., contornando assim a lei fiscal por forma a obter uma vantagem
fiscal®” menos onerosa.

Elemento intelectual: neste elemento estd em causa a motivacdo, enquanto
diferenciadora entre as situacdes em que a vantagem fiscal surge ocasionalmente e as
situacdes em que esta vantagem foi efetivamente querida pelo contribuinte. Assim, o
contribuinte devera ter indagado sobre as vantagens de assumir determinada conduta ou
outra, atendendo aos resultados fiscais da sua escolha. Sendo que, ao optar por
determinado caminho, o contribuinte devera ter uma verdadeira motivacao fiscal.

Elemento normativo: este € um dos elementos que menos claro se encontra na
lei, ndo obstante o facto de ser um dos mais importantes, o que levanta algumas
questdes, principalmente na parte da doutrina que € contra a existéncia de uma CGAA.
Para o autor, “(...) no fundo trata-se de demonstrar, por recurso a todos os métodos
interpretativos possiveis, que, apesar de a letra da lei permitir que o ato ou negdcio (ou
estrutura) em causa assegure os efeitos fiscais visados pelos contribuintes, a inten¢do da
lei e/ou Direito impedem ou visam impedir (ou ndo pretenderam) a sua obtengdo e
permitem ao intérprete concluir pela rejeicao pelo ordenamento juridico dos resultados
obtidos™®.

Elemento sancionatério: a consequéncia da aplicacdo da CGAA passa pela
ineficdcia em termos fiscais do ato ou negdcio juridico, levando a que este ndo seja
oponivel a AF. Assim sendo, a AF fard uma reconstituicdo do ato ou do negdécio
juridico para que ele produza os seus verdadeiros efeitos fiscais, tal como se ndo tivesse
existido a motivacdo que determinou a obtencdo da vantagem fiscal, claramente
violadora dos principios do sistema fiscal e da lei.

Além do autor anteriormente referido, outros autores avancam com outros
pressupostos, que, apenas por uma questdo de dar a conhecer brevemente outras
posicoes defendidas, se passa a referir, ainda que de forma breve e ndo aprofundada.

SALDANHA SANCHES® defende a existéncia de trés pressupostos. Em
primeiro lugar, que a intencdo dos negdcios seja a reducdo ou a eliminacdo de uma
determinada oneragdo fiscal; em segundo, que se recorra a utilizacdo de mecanismos
artificiosos ou fraudulentos; em terceiro lugar, que se verifique um abuso das formas

juridicas.

7 Cfr. GUSTAVO LOPES COURINHA, A cldusula..., op cit., pag.170 e 171, “(...) qualquer situago pela qual, em
virtude da pritica de determinados atos, se obtém uma carga tributdria mais favordvel ao contribuinte do que aquela que resultaria
da prética dos atos normais e de efeito econémico equivalente, sujeitos a tributagdo.”

% Cfr. GUSTAVO LOPES COURINHA, 4 clausula..., op cit., pig.197.

% J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit., pag.172.
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JOAO COSTA ANDRADE e DIOGO LEITE CAMPOS™ consideram também
a existéncia de quatro pressupostos. Em primeiro, a existéncia de atos ou negdécios
juridicos; em segundo, que estes sejam essencial ou principalmente dirigidos para uma
reducdo ou mesmo para a suspensdo da carga fiscal devida na sequéncia de atos ou
negécios juridicos se fim econdmico semelhante; em terceiro, prevé o recurso a meios
artificiosos e fraudulentos; e ainda, em quarto lugar, a existéncia de abuso de formas
juridicas.

Os pressupostos que foram explanados, revelam vdrias perspetivas e ndo mais
do que diferentes interpretacdes dos pressupostos, para que todos se reconduzem a
fraude a lei, até porque na CGAA estamos essencialmente a tratar de um mecanismo
que permite combater e evitar a fraude a lei, mas que ndo decorre de forma automatica
da lei, sendo assim distinto das normas Antiabuso especificas, pelo que necessita de

uma interven¢ao administrativa.
2.2.2. O Procedimento do art.63.” CPPT

A aplicagdo da CGAA acarreta algumas especificidades, comecando pelo facto
de a sua aplicagdo a determinado caso estar condicionada a ado¢ao de um procedimento,
tendo sido estabelecida e definida uma tramitacdo concreta no art.63.° do CPPT, com
vista a salvaguardar a certeza e seguranca do s contribuintes. Estamos perante um
procedimento prévio e proprio de aplicacdo da norma geral Antiabuso, que deve ser
seguido pela AT, e que surge com o CPPT (Decreto-Lei n.°433/99, de 26 de Outubro)’'.

Quando a AT entender estar perante uma situacdo de contorno da lei fiscal,
com fins evasivos, por parte de um SPI e pretender aplicar a CGAA a um determinado
caso em concreto, terd de lancar mao do art.63.° do CPPT e percorrer o procedimento
nele previsto, que se carateriza por ser um procedimento gracioso levado a cabo pela
AT. A elevada complexidade da norma, bem como a gravidade das consequéncias
resultantes da sua aplicagdo conduz a que sejam poucos os casos em que a AT tenta
fazer uso destas normas e aplicar a CGAA, levando a que esta seja considerada de muito

dificil aplicacdo, o que se entende colocar em causa o seu objetivo preventivo.

" DIOGO LEITE CAMPOS e JOAO COSTA ANDRADE, Autonomia Contratual e Direito Tributdrio, A Norma
Geral Anti-Elisdo, Coimbra, Almedina, 2008, pag.70.

O que nos leva a concluir pela existéncia de um hiato temporal em que a CGAA vigorou sem o respetivo
procedimento para a aplicar.

47



Também se defende que o legislador deveria de ter sido mais cauteloso na
previsdo do art.63.° do CPPT", prevendo um procedimento mais criterioso € mais
rigoroso, para que nao se colocasse em causa o principio da segurancga juridica, bem
como também ndo se afetasse o recurso legitimo ao planeamento fiscal, que assiste ao
contribuinte.

O presente procedimento ja sofreu alteragdes, com a Lei n.°64-B/2011, de 30
de Dezembro, LOE para 2012 e que surge no seguimento do Plano Estratégico de
combate a fraude e evasdo fiscais e aduaneiras, que protagonizou a ultima alteragdo a
este artigo, por forma a consagrar de forma expressa que este procedimento tributério se
designa exclusivamente a aplicacdo da CGAA, e também eliminando o prazo especifico
para a sua aplicacdo e ainda clarificando em que momento deve ser autorizado pelo seu
dirigente maximo’".

De uma forma geral, atualmente, € estabelecida a obrigatoriedade de audi¢ao
do contribuinte e ainda previsto um dever especial de fundamentacdo da decisdo de
aplicacdo da CGAA. Sendo também aqui de referir os principios pelos quais a atuagcdo
da AT se deve reger, aludindo para tal ao art.55.° da LGT que prevé que esta atuagdo
deverd atender aos principios da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da
justica, imparcialidade e celeridade, respeitando as garantias dos contribuintes
reconhecidas pela lei.

O contribuinte terd, logo a inicio a possibilidade de exercer o seu direito de
audicdo prévia, relativamente a pretensdo da AT de aplicar a CGAA a determinada
situacdo. Por forma a se defender, o contribuinte poderd lancar m@o dos meios de prova
admitidos em direito, como forma de refutar o alegado pela AT, isto porque aqui o énus
da prova da existéncia de uma situacdo de abuso de direito pertence a AT, o que ndo
acontece nas normas Antiabuso especificas. Na fundamentacido da AT para aplicacio da
CGAA devem constar os elementos previstos no art.63.° n.°3 alineas a) e b) do CCPT.

Quando, apdés o procedimento concluido, a AT considerar ser de aplicar a

CGAA, dando assim como provada a existéncia de um comportamento abusivo e de

™ Em relagdo aos requisitos previstos no art.63.° do CIRC vide Acérddo STA de 14.05.2015, processo n.°0833/13,
relator Casimiro Gongalves, “Assentando nos principios da independéncia e da plena concorréncia (transac¢do em condigdes
normais de mercado — arm’s lenght principle) e da comparabilidade dos precos, as regras relativas a pregos de transferéncia (transfer
pricing — que se reportam as operagdes comerciais entre entidades especialmente relacionadas) estavam enunciadas (...)
(actualmente no art.63.° do mesmo CIRC) e ndo sofre divida que os requisitos ali indicados sdo cumulativos e sé perante a
respectiva verificagdo podem ser desencadeadas as correc¢des ao lucro tributavel declarado”. Também Acoérddo STA, 18.02.2010,
Processo n.°0573/07, relator Branddo de Pinho, “Séo pressupostos cumulativos da aplicagdo do art.57, n.°l do CIRC (atual art.63.°
CIRC): a)Existéncia de relacdes especiais entre o contribuinte e outra pessoa. b) Que entre ambos sejam estabelecidas condigdes
diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas independentes. ¢) Que aquelas conduzam a um lucro apurado
diverso do que se apuraria na sua auséncia”.

7 Relativamente ao regime anteriormente previsto vide JORGE LOPES DE SOUSA, Cédigo de Procedimento e de
Processo Tributdrio - Volume I - Anotado e Comentado, Areas, 2011, pag. 579-585.
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contorno da lei fiscal, daqui resultard a desconsideracdo dos efeitos fiscais dos atos ou
dos negdcios juridicos, ndo obstante a manutengdo dos seus efeitos civis, nos termos dos
art.38.° n.°2 da LGT e art.63.° do CPPT.

A primeira, e Tunica, decisdo de um tribunal superior, proferida por
unanimidade, relativa a aplicacdo da CGAA encontra-se no Acérdao n.°4255/10, de 15

de Fevereiro de 2011, do TCAS, que serd brevemente explanada no ponto seguinte.

2.2.3.Acérdao TCAS de 15.02.2011: uma decisao em favor da pretensao da
AT

Tal como foi referido anteriormente o acérdao aqui em andlise comporta a
primeira decisdo judicial de tribunal superior acerca da aplicagdo da CGAA, sendo que
marca um passo Iimportante no combate aos comportamentos abusivos dos
contribuintes, ou seja, contra 0s comportamentos evasivos ou fraudulentos.

A presente decisdo considera que os factos que constam dos autos conduzem a
uma conduta clara de evasao fiscal, concluindo também que se encontram preenchidos
0s pressupostos necessdrios para a aplicacdo da CGAA. Por tal, o tribunal considera
que, no caso em concreto, se conclui pela existéncia de um negdcio artificial, que visa
unicamente a minimiza¢do, ou mesmo a eliminacdo, dos impostos que seriam
verificados caso 0 mesmo negdcio ndo se tivesse celebrado. O SPI terd ultrapassado os
limites da liberdade de gestdo empresarial, ou seja, o da subsisténcia e da manuten¢do
do sistema fiscal, através da sua motivacao fiscal.

Na factualidade em concreto do caso do acérddo, o ultrapassar dos limites tem
como base o facto de os atos ou negocios praticados, onde hd uma interposicdo de
determinada estrutura societdria com sede na ZFM, com o objetivo do financiamento de
diversas empresas do grupo, serem determinados para a transformac@o dos juros em
dividendos, sendo que estes fogem a tributagcdo, através da aplicacdo do regime de
eliminacdo de dupla tributacdo econdmica de lucros distribuidos.

No mesmo acérddo, o tribunal ainda se pronuncia acerca da possibilidade de,
no caso em concreto, ja ter decorrido o prazo de caducidade de trés anos e que era
aplicavel ao procedimento do art.63.°do CPPT, na redacdo em vigor ao tempo do caso
em concreto. Aqui decidiu que a CGAA poderé ser aplicada ao momento decisivo e
final, que neste caso € representado pelo recebimento de acréscimos patrimoniais como

dividendos dedutiveis, ao invés de juros. Sendo que este entendimento levou a que se
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considera-se que os procedimentos foram iniciados dentro do prazo de caducidade legal
de trés anos, nao obstante os contratos de muatuo se terem celebrado em 1996 € 1997 e a
aplicagdo da CGAA apenas ter tido o seu inicio no ano de 2004.

Com esta decisdo esperava-se que a AT ganhasse um novo impulso e animo
para a aplicagdo da CGAA, no entanto, ndo € isso que se verifica, dada a continuacao da
pouca ou quase nenhuma aplicacio da referida norma geral, o que continua a suscitar
questdes acerca da sua viabilidade prética e acerca da sua eficicia enquanto mecanismo

preventivo no combate aos comportamentos abusivos.
2.2.4.Os principios de Direito Fiscal e a CGAA

Através dos comportamentos abusivos, os contribuintes violam ou
comprometem principios constitucionalmente protegidos como a legalidade, a justa
reparticilo do rendimento e da riqueza, a capacidade contributiva, igualdade,
concorréncia leal, entre outros. Mas nao s, pois, sendo o Direito Fiscal constituido por
normas que asseguram a satisfacdo das necessidades financeiras do Estado e a justa
reparticao dos encargos tributdrios entre os cidaddos, aqui se coloca também em causa a
seguranca juridica, com o objetivo de evitar a intromissdo excessiva e até abusiva do
Estado na esfera pessoal e na esfera patrimonial dos cidadaos.

O principio da legalidade74 do imposto € uma das garantias dos contribuintes,
cujo coroldrio € o principio da tipicidade fechada’”, taxativa e a exclusividade. Principio
que decorre do art.°8 da LGT, onde se prevé que se encontram adstritos ao principio da
legalidade tributdria a incidéncia, a taxa, os beneficios fiscais, as garantias dos
contribuintes, a definicdo dos crimes fiscais e ainda o regime geral das
contraordenacoes fiscais.

Este principio ndo € exclusivo do Direito Tributdrio, no entanto, quando
aplicado a este ramo especial de direito, adquire outros contornos. De referir os dois

aspetos fundamentais, a preméncia da lei e a reserva da lei, o mesmo € dizer que s6 se

™ “[A] concepgio classica do principio da legalidade fiscal atribui ao parlamento — enquanto representante dos

contribuintes — uma competéncia exclusiva para a aprovacio de leis fiscais. E essa a tradi¢io de auto-tributagio expressa na decisdo
da assembleia parlamentar em matéria fiscal que é retomada pela Constitui¢do Portuguesa quando esta determina, com acentuada
énfase, que os impostos sdo criados por lei que devera delimitar a “incidéncia” — o contetido objetivo e subjetivo da previsdo da lei
fiscal — “a taxa”, como a principal decisdo quantificadora da divida fiscal e “os beneficios fiscais” como derrogagdes que sdo do
principio da generalidade tributaria, além das “garantias dos contribuintes” (artigo 103.°, n.°2 da CRP”, Cfr. J. L. SALDANHA
SANCHES, Manual de Direito Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pdg.32.

> Vide TABORDA DA GAMA, “Acto elisivo, acto lesivo - notas sobre a admissibilidade do combate 2 elisdo fiscal
no ordenamento juridico portugués”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa XL,n.° 1 e 2, 1999, pag.297. “O
principio da tipicidade estd relacionado com a escolha que o legislador faz das manifestacdes de capacidade contributiva que podem
dar origem a uma imposicao fiscal. Trata-se, assim, de catalogar situacdes de fato e que sempre que originadas pelo contribuinte
levam ao preenchimento da previsdo legal, e consequentemente ao nascimento da obrigag@o de imposto”.
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pode agir de forma vélida quando subordinados a lei e que os impostos s6 poderdo ser
criados e definidos igualmente por lei. O principio da legalidade encontra-se definido no
art. 103.°, n.°2, e art.165.°, n.°1, alinea 1), da CRP, prevendo a exigéncia de criacdao dos
impostos através de um ato de 6rgdo com maior representatividade popular, assim, a
Assembleia da Repiblica’®.

Quanto ao principio da tipicidade, em matéria tributdria este decorre dos
diversos elementos que compdem a obrigacdo fiscal se encontrarem tipificados, por
consequéncia do principio da legalidade e, por isso, t€ém que se encontrar previstos com
toda a clareza legislativa e de acordo com a Constitui¢do. Bem como também e de
ressalvar o facto de a tributac@o surgir de uma reunido concreta de todos os pressupostos
tributdrios que se encontram previstos e descritos na lei do imposto, onde a falha de
apenas um desses pressupostos determinard a ndo tributagdo, no cumprimento deste
principio da tipicidade do impost077.

No principio da seguranca juridica encontra-se estabelecido que ninguém pode
ser objeto de tributacdo sem ter tido a oportunidade de prever essa tributagdo. Nao
sendo permitida a cobranga de impostos quando estes tenham por base a aplicacdo de
clausulas gerais, quando estas coloquem em causa a seguranca juridica dos
contribuintes. Aqui, € colocada a questdo de saber se o sujeito passivo do imposto, ao
ver a sua tributacdo se fundamentar na aplicacdo da CGAA, ndo se vé€ sujeito ao
pagamento de um imposto que nio teve a oportunidade de prever. Este principio servird
“(...) para evitar decisOes-surpresa, afastando tributagdes, diminui¢des de patriménio

dos contribuintes, nao previsfveis78”

. Sendo que os principios referidos até agora
encontram-se previstos com o objetivo de garantir a segurancga juridicas dos sujeitos
passivos de imposto, para que estes saibam, no que toca aos sacrificios que lhes sdo
impostos, quais os direitos e quais as legitimas expectativas que lhes assistem’”.

Nao obstante a necessidade de protecdo dos principios da legalidade e da
seguranca juridica, a necessidade de combater os comportamentos abusivos tornou-se

. L. . . 30
cada vez mais atual e onde a resposta a dar tem de ser rdpida e cada vez mais eficaz™ . A

76 Daqui se retira que o principio da igualdade tributria se reflete como uma consequéncia do principio da legalidade e
da justica material.

7 Cfr. PATRICIA MENESES LEIRIAO, A cldusula..., op cit., pag. 44. Vide também SOARES MARTINEZ, Direito
Fiscal, Lisboa, Almedina, 2003, pag. 107.

" JOAO TABORDA DA GAMA, Ato elisivo..., op cit., pig.299.

™ Assim se justifica um controlo jurisdicional da atuacdo da ATA, quando haja, ou se entende que possa haver, uma
cobranga de impostos que ndo estd de acordo com o previsto nas normas de Direito Tributdrio.

80 “Para contrariar esta tendéncia as legislagdes de paises estrangeiros tém adotado figuras que permitem limitar a
utilizac@o deste tipo de esquemas, nomeadamente, a doutrina do resultado econdémico equivalente que pretende a extensdo da
tributacdo a situagdes que, embora tenham uma forma juridica diferentes, conduzam ao mesmo resultado econdmico da norma
tributdria, utilizada na Suécia até 1992 e na Austria até 1981. A cldusula faz prevalecer a realidade subjacente sobre a forma,
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CGAA surge, atribuindo ineficdcia aos efeitos fiscais do ato ou negécio praticado,
quando o legislador entende que os sujeitos passivos de imposto, contornam o OJ
tributdrio, tomando partido da liberdade de conformacdo dos negdcios juridicos, com o
objetivo de eliminar, reduzir ou diferir a tributagdo dos atos ou dos negdcios celebrados.

No entanto, para que haja uma reprovacio de determinada conduta, é necessério
que o SPI quando atua por forma a eliminar, reduzir ou diferir a tributacdo dos atos ou
dos negdcios celebrados, atue de uma forma abusiva, levando a cabo uma conduta que
ndo seja merecedora de tutela juridica.

A inclusdo tdo tardia de uma CGAA no nosso OJ pode ser justificada pela
defesa, por parte da doutrina, da existéncia de uma violacdo do principio da tipicidade
fechada com existéncia de uma cldusula com essas carateristicas e ainda contrdria a
obtencdo da desejada seguranca jurl’dicagl. Argumento que, posteriormente, € aquando
da criacio da CGAA, deixou de ter acolhimento pela doutrina maioritaria, sendo
apontadas diversas razoes, tais como o facto de a metodologia juridica ter abandonado o
positivismo legalista e o principio da interpretacdo estrita das lei’, defendendo
também que jd ndo se exige que as normas de incidéncia sejam tdo determinadas,
completas e exaustivas como se exigia anteriormente, por se ter concluido que na
maioria das situagdes estas acabavam por ser naturalmente ultrapassadas pela evolugdo.

O entendimento é de que uma CGAA se situa dentro doa parametros legais,
encontrando-se capacitada de mecanismos proprios de controlo. Uma cldusula com
estas carateristicas ndo causaria problemas com a seguranca juridicas dos SPI,
porquanto estes, optando pelo caminho onde os niveis de tributacdo sdo menores,
sabendo da existéncia de um outro caminho onde a tributacdo serd maior, ndo poderd
lancar mao do desconhecimento da norma para defender a sua seguranca juridica, ou
melhor, para alegar a violacao do principio da seguranga juridica que lhe deveria estar
adstrito. Quanto a esta situacdo e a conjugacdo destes principios com a CGAA na
atualidade, a nossa posicao serd incluida nesta dissertacio, em texto auténomo.

J4 no que toca ao principio da justa tributac@o e da capacidade contributiva, cada

SPI deve ser tributado atendendo a sua capacidade contributiva, assim cada contribuinte

pretendendo tributar a realidade substancial dos factos tributérios, independentemente das formas juridicas que adotem. A cldusula
do abuso da lei que impede o abuso da legislagdo, aplicdvel na Alemanha, Franca. Holanda e Sui¢a. E, por dltimo, a doutrina do fim
comercial, utilizada nos Estados Unidos e no Canadd, que ndo atribui relevancia fiscal as praticas que s6 visem fins fiscais.”, Cfr.
PATRICIA MENESES LEIRIAO, 4 clausula..., op. Cit., pig.46-47.

81 Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, “Normas Anti-abuso, Jurisprudéncia Comunitdria e Direito Portugués: as
Provisdes no Balango Fiscal ”, in Planeamento e Concorréncia Fiscal Internacional, Associacido Portuguesa de Consultores Fiscais,
Lisboa, FISCO, 2003, pag.321.

8 Vide JOAO TABORDA DA GAMA, “Ato Elisivo..., op cit., pig.289. Vide também PATRICIA MENESES
LEIRIAO, 4 cldusula..., op. Cit., pag.48.
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tem o dever de participar nas despesas realizadas pelo Estado, na medida das suas
capacidades. Este principio justifica-se pela necessidade de cada cidaddo ter de cumprir
um dever fundamental, o de suportar os custos de manutencao do seu pais., como forma
de manutencdo da liberdade e de uma sociedade civilizada®.

De acordo com a doutrina, aqui SERGIO VASQUES, *(...) o imposto deve ser
repartido na medida da capacidade que cada um mostre para o suportar: aos
contribuintes com uma for¢a econémica maior deve corresponder um imposto maior, a
contribuintes com menor for¢a econémica deve corresponder imposto mais pequeno
também®*” Para CASALTA NABAISSS, esta exigéncia de a tributagdo se encontrar em
conformidade com a capacidade contributiva € apenas uma expressao clara do principio
da igualdade tributdria, sendo que € ao legislador que € atribuida a tarefa de estabelecer
a medida dessa capacidade que deve ser exigida em cada imposto, considerando que
este principio decorre diretamente do principio da igualdade.

Este principio encontra-se permanentemente fragilizado, pois que, a cada
comportamento abusivo levado a cabo por um SPI, este principio € violado, ndo se
prosseguindo uma justa racional e equilibrada distribuicio dos encargos fiscais.
Tratando-se assim de um principio que raramente se pode, ou se consegue, cumprir na
sua plenitude, pois nunca se consegue combater os comportamentos na sua totalidade.
Nao obstante, sempre poderdo ser tomadas atitudes e prosseguidas medidas que
conduzam a diminuicao significativas dos comportamentos abusivos. Resta saber quais
as medidas mais eficazes para tal, se uma CGAA, se a op¢do por um caminho de

normas Antiabuso especificas, como adiante debateremos.

2.3. Normas Antiabuso especificas

A criagdo de uma norma geral Antiabuso nao tera sido suficiente, talvez por, a
altura, ter uma escassa aplicacdo pratica, pelo que foram surgindo diversas normas
Antiabuso especificas/especiais criadas para abarcar uma determinada situacdo em

especifico, classificadas como de risco, criando presuncdes ilidiveis ou inilidiveis,

8Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, O Dever Fundamental de Pagar Impostos - Contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contempordneo, Coimbra, Almedina, 2015, pig.186.

8 Cfr. SERGIO VASQUES, Capacidade Contributiva, Rendimento e Patrimonio, in Fiscalidade, Instituto Superior de
Gestdo, Lisboa, n.°23, 2005, pag.16.

8 Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, O dever-..., op cit., pig.440-448.
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inversdes do 6nus da prova ou mesmo a desconsideracdo de certos custos, o que as
poderd tornar mais ficeis de aplicar, por serem mais objetivas, pelo que, a criacdo de
normas Antiabuso especificas sanciona os comportamentos abusivos, com o objetivo
de, no futuro, evitar que os SPI levem a cabo estes comportamentos, pois que conhecem
as consequéncias das suas condutas.

E fundamental a existéncia de um “(...)diagnostico legislativo de que hd
determinados abusos numa certa drea de aplicacdo da lei e que a norma proibitiva € a

86 .
7% Também encontrando o seu

unica ou melhor forma de impedir tais abusos
fundamento nas questdes de harmonizagao fiscal na UE e ao nivel internacional, o que
se deve ao mundo globalizado em que habitamos e que origina um grande intercambio
de fluxos financeiros ao nivel internacional.

E com o Decreto-Lei 37/95, de 14 de Fevereiro que surgem, no CIRC, as
primeiras normas Antiabuso especificas, como resposta a sensibilizacio da Ordem
Juridica portuguesa para a necessidade de agir neste ambito, assim, o seu surgimento é
anterior a previsao de uma CGAA. “A evasao e fraude fiscais assumem cada vez mais
uma dimensdo internacional, resultante da crescente internacionalizacdo das empresas,
da maior mobilidade das pessoas e dos capitais e do proprio desenvolvimento das
técnicas utilizadas para esse efeito. O combate a essas praticas €, porém, decisivo como
forma de preservar as receitas fiscais e assegurar a justica na tributacdo, inserindo-se
nesse contexto as medidas que, a nivel internacional, se vém tomando para o efeito. Este
diploma acolhe na legislacdo portuguesa algumas delas®’.” Neste seguimento, sao
aditados ao CIRC dois artigos, duas normas Antiabusoss, com o objetivo de contrariar a
deslocalizacao de rendimentos para territérios com um regime fiscal privilegiado.

A principal diferenca entre as normas Antiabuso especificas e a norma geral
Antiabuso passa pelo facto de, nas especificas, a sua aplicacdo por parte da AT ser
vinculada, por seu turno, na norma geral Antiabuso a AT ser habilitada com um poder
sobre cuja aplicacdo deverd decidir, bem como pelo facto de a CGAA ter um carater

transversal, pois € aplicada a todo o sistema fiscal, enquanto as normas especificas sido

aplicdveis apenas a uma situacdo especifica e concreta. A aplicacdo de uma norma

8 Cfr. GUSTAVO LOPES COURINHA, “O artigo 23.°, n.°7, do CIRC, a constituigio e o regime de pregos de
transferéncia das convengdes sobre dupla tributagdo”, in J. L. Saldanha Sanches (dir.), Reestruturagcao de empresas e limites do
Planeamento Fiscal, Coimbra Editora, 2009.

87 preambulo do Decreto-Lei n.°37/95, de 14 de Fevereiro.
8 Art.57.°A CIRC, Pagamentos a entidades residentes em paises com regime fiscal privilegiado; Art.57.°-B CIRC,
Imputagdo de lucros de sociedades residentes em paises com regime fiscal privilegiado.
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Antiabuso especifica afasta a aplicagcdo da CGAA, dado que estas duas normas, a geral e

a especifica, ndo sdo concorrentes entre si%.

2.3.1.A Tributacdo do Rendimento das Pessoas Coletivas — breve

enquadramento

Versando esta tese sobre as normas Antiabuso ao nivel da tributacdo das
pessoas coletivas, aquando da abordagem das normas especificas anti abuso a nivel
nacional, entende-se pertinente uma prévia abordagem, ainda que ndo exaustiva, da
tributacdo dessas entidades pelo OJ portugués, assim sendo, de seguida, sdao
apresentadas algumas caracteristicas, abordadas de forma breve e ligeira, da tributacdo
do rendimento das pessoas coletivas através do CIRC.

O IRC surge com a autorizagdo concedida ao Governo para criar um CIRC,
dada pela Lei n.°106/88, de 17 de Setembro. Assim, em 1 de Janeiro de 1989, apds a sua
criacdo através do Decreto-Lei n°442-B/88, de 30 de Novembro, entra em vigor um
imposto que recai, tendencialmente sobre o “rendimento real”, deixando pra tras
diversos impostosgo, cujas incidéncias foram incluidas no CIRC.

O SPI’', tal como a prépria designacdo do imposto indica, terd de ser uma
pessoa coletiva’®, ndo abrangendo assim pessoas singulares. No entanto, entre as
pessoas coletivas ndo serdo todas sujeitas a IRC em territério nacional. O IRC incide
sobre a totalidade dos rendimentos das pessoas coletivas, que tenham a sua sede ou
direcdo efetiva em territério nacional.”” Sendo assim de elevada importancia referir o
worldwide principle’, que consiste no alargamento da incidéncia do IRC 2 totalidade
dos rendimentos das pessoas coletivas, cuja sede ou direcdo efetiva se situa em territorio
portugués, e com rendimentos obtidos também em territorio estrangeiro. Quanto as

pessoas coletivas que nao tenham sede ou direcdo efetivas em territério nacional, ficam

¥ Vide J. L. SANCHES, Normas..., op cit., pag.199-201, “(...)definigio de regras que visam combater a evitagio fiscal
em zonas e através de comportamentos especificos, prognosticadas como de risco ou potencialmente suspeitos, através da criacido
de presungdes ilidiveis ou inilidiveis, inversdes do 6nus da prova ou, de forma mais radical, desconsideracdo de certos custos.”,
fazendo o autor também uma divisdo entre as normas Antiabuso especificas, e que apenas referimos de forma muito breve, “(...)
temos ainda que fazer uma distingdo entre normas que, compartilhando com as normas anti-abuso especificas um ambito de
actuagdo previamente determinado, exigem, ainda assim, alguma fundamentac@o do juizo administrativo sobre a intenc@o do sujeito
passivo como condi¢do da sua aplicac@o e aquelas que, pura e simplesmente, impedem a formagao de um certo efeito juridico.”

% <(_..)a contribui¢io industrial, o imposto sobre a industria agricola, o imposto de mais-valias, a contribuicio predial, o
imposto de capitais, o imposto complementar, o imposto do selo que recaia sobre bilhetes de lotaria e rifas, assim como o imposto
sobre o rendimento do petrdleo(...)”, Crf. SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, Almedina, 10°Edi¢do, Coimbra, 2000, pag.573.

° No que ao Sujeito Ativo de imposto diz respeito fica apenas a indicagio, sem mais desenvolvimentos nesta tese, de que
serd sempre o Estado. Para mais desenvolvimentos vide SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, ..., op cit., pig.574.

2V. SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, ..., op cit., pig.574.

% Art.4° n. °1 CIRC.

% Cfr. Art.4° n°l CIRC.
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sujeitas ao principio da tributacdo territorial, source principle, que se traduz na
tributagdo exclusiva dos rendimentos obtidos em Portugal®.

Sao assim sujeitos passivos de IRC as pessoas coletivas % com sede ou direcdo
efetiva em territorio nacional, as consideras residentes; incide ainda sobre as entidades
desprovidas de personalidade juridica com sede ou direcdo efetiva em territério
naciona197, também consideradas residentes, e as entidades com ou sem personalidade
juridica que ndao tenham a sede nem a direcdo efetiva em territério portugués, nao
residentes’®.

O IRC recai sobre os rendimentos obtidos, mesmo que estes sejam obtidos
através da prossecucdo de atividades ilicitas. Aqui hd que voltar a uma distin¢do, ja
acima referida, entre entidades residentes e ndo residentes’. No que as sociedades
residentes diz respeito, as que exercam a titulo principal uma atividade comercial,
industrial ou agrl’colaloo, a base de imposto serd o lucro, cujo apuramento € conseguido
através da diferenca entre os valores do patriménio liquido no final e no inicio do
periodo de tributacdo, e apds a sujeicdo as correcdes previstas na lei. Quando ndo
exercam, a titulo principal, uma atividade de natureza comercial, industrial ou agricola,
ai a base de imposto ja serd o rendimento global, que serd correspondente a soma
algébrica dos rendimentos das diversas categorias consideradas para efeitos de IRS'"".

No respeitante as entidades nao residentes, a base do imposto serd diferente.
Quando estas entidades dispuserem de um estabelecimento estivel em territdrio
portugués, a base do imposto serd o lucro imputdvel ao estabelecimento estdvel. Nao
dispondo de um estabelecimento estdvel em territério nacional, ou quando este exista
mas os rendimentos ndo sejam imputaveis a0 mesmo, a base do imposto serd constituida
por cada um dos rendimentos das diferentes categorias que sao consideradas para efeitos

de IRS'*%,

% Cfr. Art.4° n°2 CIRC; V. GLORIA TEIXEIRA, A tributagdo do rendimento — Perspectiva nacional e internacional,
Almedina, Coimbra, 2000, pag.58.

% Sociedades comerciais, sociedades civis sob forma comercial, cooperativas, empresas publicas e demais pessoas
coletivas de direito publico ou privado. Art.2.° n.°l alinea a) CIRC.

o7 Quando os rendimentos ndo sejam tributados em sede de IRS ou de IRC, de forma direta, na titularidade das pessoas
coletivas ou das pessoas singulares, tal como acontece, nomeadamente nas herancas jacentes, sociedades e associacdes sem
personalidade juridica, pessoas coletivas em relacdo as quais tenha sido declarada a invalidade e sociedades comerciais ou civis sob
forma comercial anterior ao registo. V. J OSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, Almedina, 2°edi¢do, Coimbra, 2003, pag.529.

%Cujos rendimentos nio sejam de enquadrar em sede de IRS.

% Considerando-se residentes as pessoas coletivas e outras entidades que tenham sede ou diregdo efetiva em territSrio
portugués. Art.2.° n.°3 CIRC.

19 Considerando-se que é sempre esse o caso das sociedades comerciais ou civis sob a forma comercial, das cooperativas
e das empresas publicas.

191 Rendimentos que apenas poderio ser das categorias B, E, F e G, por razdes que se prendem com a prépria natureza
inerente as pessoas coletivas.

12 Também estes rendimentos apenas poderio ser das categorias B, E, F e G, por razdes que se prendem com a propria
natureza inerente as pessoas coletivas.
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Resumindo, de acordo como artigo 3° n.°1 alinea do CIRC o IRC incide sobre
o lucro das sociedades103, o rendimento globalm, o lucro imputével a estabelecimento

5 ¢ ainda sobre os rendimentos das diversas

estavel situado em territério portugués’
categorias, consideradas para efeitos de IRS e, bem assim, os incrementos patrimoniais
obtidos a titulo gratuito pelas entidades referidas no art.2.° n.°1 alinea c) CIRC'*.

Tal como em sede de IRS, a obrigacdo de imposto em sede de IRC tem, de
acordo com o art.4.° CIRC, ambitos distintos consoante se trate de entidades residentes
ou territério nacional ou ndo residentes. As entidades residentes estdo sujeitas a uma
obrigagdo pessoal, pagando IRC pela totalidade dos seus rendimentos, quer estes sejam
obtidos em territério nacional, quer sejam obtidos em territério estrangeirolm, ja as
entidades ndo residentes encontram-se sujeitas a uma obrigacdo real, pagando IRC
apenas no que concerne aos rendimentos obtidos no territorio portuguéslog.

Para tal, consideram-se obtidos em territorio portugués, com efeitos na
tributacdo das entidades ndo residentes, de acordo com as alineas prevista no art.4.° n.°3
do CIRC, e para além dos rendimentos imputdveis ao estabelecimento estdvel situado
no territorio, os rendimentos relativos a imdveis situados no territério portugués, onde
se inclui os ganhos que resultam da sua transmissdo onerosa; os ganhos que resultam da
transmissao onerosa de partes representativas do capital de entidades com sede ou
direcdo efetiva em territério portugués ou de outro valores mobilidrios emitidos por
entidades que ai tenham sede ou direcdo efetiva, como ainda a partes de capital ou
outros valores mobilidrios quando, ndo se verificando essas condi¢des, o pagamento dos
respetivos rendimentos seja imputdvel a estabelecimento estdvel do mesmo territério;
rendimentos cujo devedor tenha residéncia, sede ou dire¢do efetiva no territério
nacional ou cujo pagamento seja imputado a um estabelecimento estavel nele situado;
rendimentos derivados do exercicio, em territorio nacional, da atividade de profissional

de espetdculo ou desportista; incrementos patrimoniais derivados de determinadas

aquisicoes a titulo gratuito.

19 Comerciais ou civis sob forma comercial, das cooperativas e das empresas piblicas e o das demais pessoas coletivas
ou entidades referidas nas alineas a) e b) do n.°1 do artigo 2.° que exergam, a titulo principal, uma actividade de natureza comercial,
industrial ou agricola. Cfr.Art.3.° n.°l alinea a) CIRC.

1% Que corresponde & soma algébrica dos rendimentos das diversas categorias consideradas para efeitos de IRS e, bem
assim, dos incrementos patrimoniais obtidos a titulo gratuito, das pessoas coletivas que ndo exer¢am, a titulo principal, uma
atividade comercial, industrial ou agricola, Cfr.Art.3.° n.°1 c¢) CIRC.

195 De entidades referidas na alinea c) do n.°1 do art.2.° CIRC. Art.3. ° n. °I alinea c¢) CIRC.

1% Desde que ndo possuam estabelecimento estivel ou, quando o possuem, nio lhe sejam imputdveis, Cfr.Art.3.° n.°l
alinea d) CIRC.

107 Principio do rendimento mundial, wordl wide income principle. Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal,
2°Edicdo, Almedina, Coimbra, 2003, pag. 531.

1% Seguindo uma légica de principio da fonte, source principle. Cfr. JOSE CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, ..., op
cit., pag. 531.
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Salvo as exceg¢des previstas no art.8° n°2 e seguintes do CIRC, o IRC ¢é devido

1
1 09, e o montante de

por cada periodo econémico, sendo este correspondente ao ano civi
imposto a pagar determinado pela deduc¢do ao lucro tributdvel dos prejuizos fiscais e dos
beneficios fiscais eventualmente existentes“o, baseando-se assim na contabilidade
apresentada pela pessoa coletiva juntamente com as declaragdes, num sistema de
autoliquidacdo exigido pelo cédigo, sem prejuizo da existéncia de um controlo pela
administracdo fiscal''".

Por norma, a matéria coletdvel em sede de IRC é determinada pelo préprio
contribuinte na sua declaracdo anual de liquidacdo, pois estamos perante um imposto
auto liquiddvel. Assim sendo, € o proprio contribuinte que determina a sua matéria
coletdvel, limitando-se a administracdo fiscal a fiscalizar, numa fase posterior, a
correcao das declaracgdes feitas.

A determina¢do da matéria coletavel pode ainda ser feita através do recurso a
métodos indiretos, que se verificard de acordo com o previsto nos artigos 57.° e
seguintes do CIRC, situacdo que se verifica quando hd uma impossibilidade de
comprovar € de quantificar a matéria coletdvel de forma direta e exata com base nos
elementos de contabilidade. Para que se apure o montante de imposto a pagar, € ainda
necessdrio proceder as dedugdes a coleta apuradas pela operacdo de liquidacdo em
sentido estrito, estas deducdes encontram-se previstas no art.90.° n.°2, 91.° e 91.°-A

CIRC.

2.3.2.Uma clara opc¢ao pelas normas Antiabuso especificas

De seguida serdao analisadas algumas da normas Antiabuso especificas
previstas no nosso ordenamento juridico, neste caso no CIRC.

O art.10.° do CIRC prevé a isenciao das pessoas coletivas de utilidade
publica e solidariedade social, ou seja, as pessoas coletivas de utilidade publica
administrativa, as institui¢Oes particulares de solidariedade social, bem como as pessoas
coletivas aquelas legalmente equiparadas, as pessoas coletivas de mera utilidade publica
que prossigam, exclusiva ou predominantemente, assisténcia, beneficéncia,
solidariedade social ou defesa do meio ambiente, nos termos das alineas do n.°1 do

art.10.° CIRC.

' Art.8.°n. °1 CIRC.
19 Art.15° n. °1 alinea a) CIRC.
""'E sem se excluir a possibilidade de existéncia de declaracdes de terceiros.
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No entanto, e para que ndo haja um recurso abusivo a esta isencao,
nomeadamente por entidades que exercam atividades que se enquadrem neste ambito de
isencdo, a par de atividades ndo isentas, no n.°3 € inserida pelo legislador uma norma
Antiabuso especifica que prevé que esta isencdo ndo se estende aos rendimentos
empresariais que derivem do exercicio do exercicio de atividades comerciais ou
industriais que sejam desenvolvidas fora do ambito dos seus fins estatutdrios, assim
como os rendimentos de titulos ao portador, ndo registados nem depositados. Este n.°3
ainda estabelece requisitos, de cardter continuo, para que a isencdo seja aplicada:
“a)Exercicio efetivo, a titulo exclusivo ou predominante, de atividades dirigidas a
prossecucdo dos fins que justificaram o respetivo reconhecimento da qualidade de
utilidade publica ou dos fins que justificaram a isengdo (...); b) Afetacdo aos fins
referidos na alinea anterior de, pelo menos, 50% do rendimento global liquido que seria
sujeito a tributacdo nos termos gerais, até ao fim do 4.° periodo de tributagcdo posterior
aquele em que tenha sido obtido (...); ¢) Inexisténcia de qualquer interesse direto ou
indirecto dos membros dos 6rgdos estatutarios, por si mesmos ou por interposta pessoa,

nos resultados da exploracdo das atividades econdmicas por elas prosseguidas”.

No art.23.-A n.°3, 4 e 5 CIRC encontra-se previsto o regime de
dedutibilidade de gastos fiscais. Antes da alteragao do CIRC, Lei n.°2/2014, de 16 de
Janeiro, o antigo art.23.° do CIRC previa como principio geral da aceitacdo dos gastos
dedutiveis a necessidade de comprovar que estes eram indispensdveis para a realizacdo
dos rendimentos sujeitos a imposto ou para a manuten¢do da fonte produtora.

Os problemas com a densificagdo do conceito de indispensabilidade associado
a aplicagdo do regime referido, como o grau de incerteza dos sujeitos passivos de
imposto quanto a possibilidade de deduzir determinados gastos e o elevado nimero de
litigancia fiscal, associado as dificuldades de interpretacdo do artigo, levaram a que o
mesmo fosse objeto de uma reforma.

A alteragdo legislativa teve por base uma forte corrente doutrinal e
jurisprudencial que entendia serem considerados dedutiveis aqueles gastos que tivesse
origem no prossecucdo do interesse da empresa e da respetiva atividade, afastando-se

assim a interpretacdo do conceito de indispensabilidade como sinénimo de uma
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necessdria ligacdo causal entre gastos e efeitos''? e defendendo a criagdo deste critério
da indispensabilidade como forma de “impedir a consideragdo fiscal de gastos que ndo
se inscrevem no ambito da atividade das empresas sujeitas ao IRC. Isto é, encargos que
foram incorridos no ambito da prossecucao de interesses alheios, mormente dos socios”.
O antigo artigo 23.° do CIRC adquiriu assim novos contornos.

As normas Antiabuso especificas que se encontravam no art.23.° n.°3, 4 e 5
CIRC, bem como as que constavam do art.65.° CIRC, passam a integrar o art.23-A.°
CIRC que surge no ambito da reforma do IRC, com a epigrafe Encargos ndo dedutiveis
para efeitos fiscais.

No n.°3 do art.23-A.° CIRC estabelece ndo serem aceites como “gastos do
periodo de tributacdo os suportados com a transmissdo onerosa de instrumentos de
capital proprio, qualquer que seja o titulo por que se opere, de entidades com residéncia
ou domicilio em pais, territério ou regido sujeitos a um regime fiscal claramente mais
favoravel”, tratando-se assim de uma norma Antiabuso especial, destinada a prevenir ou
reprimir a obtenc¢do indevida de determinadas vantagens fiscais. Aqui o objetivo é
claramente o combate a evasdo e fraude fiscais que possa ter lugar com vendas feitas em
determinados termos ou circunstincias previstas no artigo.

O legislador fiscal parece entender que a transmissdo onerosa de instrumentos
de capital préprio de entidades com residéncia ou domicilios nos territérios previstos na
Portaria n.°150/2004, de 13 de Fevereiro'" serd artificiosa e motivada por razdes
eminentemente fiscais, ndo havendo razdes que levam a inserir estas situacdes numa

atividade normal de uma empresa.

Uma norma Antiabuso especifica relativa aos instrumentos financeiros
derivados encontra-se no art.49.° n.’10 do CIRC. Esta norma se encontra-se prevista
no CIRC desde 2009 e regula os instrumentos financeiros derivados, definindo que
concorrem para a formagdo do lucro tributavel os “rendimentos ou gastos resultantes da
aplicacdo do justo valor a instrumentos financeiros derivados, ou a qualquer outro ativo
ou passivo financeiro utilizado como instrumento de cobertura restrito a cobertura do

. . 155114
risco cambial” .

"2 Cfr. Anteprojeto de reforma, Comissdo para a reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, 30 de
Junho de 2013, pdg98 e ss, disponivel para consulta em http://cdn.jornaldenegocios.pt/files/2013-07/30-07-
2013_18_43_10_Anteprojeto_da_Reforma_do_IRC.pdf.
13 E alterada de acordo com a Portaria n.° 292/2011, de 8 de Novembro.
" Cfr.art.49. °n. °1 CIRC.
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http://www.dre.pt/util/getpdf.asp?s=diad&serie=1&iddr=2011.214&iddip=20111724

Nao sera assim, e ai encontramos a norma Antiabuso especifica, nas situacdes
previstas no n.°10 do referido art.49.° CIRC, onde, se a substancia de uma operagcdo ou
conjunto de operacdes se mostrar diferente da sua forma, no que toca a0 momento, a
fonte e natureza de pagamentos, recebimentos, rendimentos e gastos, estes podem ser
novamente qualificados pela AT tendo em conta essa substancia. Assim, na aplicacdo
desta norma, h4 que ter em conta o previsto no art.11.° n.°3 da LGT, norma relativa a
interpretacdo de normas tributdrias, onde se encontra previsto que havendo duvidas
acerca do sentido das normas de incidéncia e da sua aplicacdo, o que deve ser atendido é

A ‘- s ~ 115
a substancia econdmica dos factos tributarios e ndo a forma que apresentam .

Também quanto aos rendimentos de patentes e outros direitos de
propriedade industrial existe uma norma especifica Antiabuso prevista no art.50.°-A
n.’3 alineas c) e d) CIRC. Neste artigo os ganhos provenientes de contratos cujo objeto
seja a cessdo ou a utilizacdo tempordria de patentes, desenhos ou modelos passam a
concorrer em apenas 50% do respetivo valor na formacao do lucro tributdrio do sujeito
passivo. No entanto, atendendo as caracteristicas dos rendimentos abrangidos por este
normativo, nele encontram-se previstas normas Antiabuso, art.50.°-A n.°3 alineas c) e d)
CIRC, relativamente aos rendimentos que provenham de paises, regides ou territdrios
com um regime fiscal privilegiado e, também, quando entre cedente e cessiondrio
existam relacdes especiais e os resultados da utilizacdo de direitos de propriedade
industrial se materializem na entrega de bens ou prestacdes de servigos que originem
gastos que sejam dedutiveis fiscalmente na entidade cedente ou no grupo de sociedades

a que esta pertenca.

Bem como quanto a deducdo de prejuizos fiscais, onde se encontra uma
norma especifica Antiabuso no art.52.° n.°8 CIRC. O n.°l de artigo possibilita que os
prejuizos fiscais apurados em determinado periodo de tributagdo sejam deduzidos aos
lucros tributaveis, quando estes existirem, de um ou mais periodos, nos 12 periodos de
tributacao posteriores.

Esta matéria foi considerada pelo legislador como propicia a condutas menos
proprias por parte dos contribuintes, como forma de tirar partido e obter lucros extra
com situacdes abusivas, contornando o artigo a seu favor. Nesse sentido, no n.°8

encontra-se prevista uma norma especial Antiabuso em matéria de deducdo de prejuizos

!5 Principio da prevaléncia da substincia sob a forma, coroldrio do principio da justica (cfr. artigo 55° da LGT).
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fiscais. Assim, quando no término do periodo de tributacdo, em que € efetuada a
deducdo do prejuizo fiscal, se verificar que, no periodo de tributacdo onde ocorreu o
prejuizo, houve uma alteracdo da titularidade em mais de 50% do capital social ou da
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maioria dos direitos de voto, esta deducao deixa de ser possivel .

Quanto as pessoas coletivas e outras entidades residentes que nao exercam,
a titulo principal, atividade comercial, industrial ou agricola é prevista, no art.53.°
n.’7 CIRC, uma norma especifica Antiabuso. Aqui, o tratamento que em termos fiscais
¢ aplicado as entidades que ndo exercem, a titulo principal, uma atividade de natureza
comercial, industrial ou agricola em sede de IRC inclui uma norma destinada a
assegurar que estas entidades ndo estdo sujeitas ao pagamento de qualquer imposto nos
periodos de tributagdo em que ndo obtenham resultados positivos. Bastando, para tal, a
consideragdo dos gastos que as mesmas comprovadamente suportem no ambito da
realizacdo dos seus fins de natureza social, ambiental, cultural, desportiva ou
educacional e que sdo prosseguidos por essas mesmas entidades.

Contudo, com vista a prevenir eventuais comportamentos abusivos, este artigo
prevé, no seu n.°7, uma norma Antiabuso especifica, que exige que haja uma auséncia
completa de interesses econdmicos, quer sejam diretos ou indiretos, por parte dos
membros de 6rgdos estatutdrios das entidades em apreco, nos resultados da exploragcdo

das atividades em causa.

A matéria dos rendimentos niao imputaveis a estabelecimento estavel
também nao escapou ao legislador e € alvo de uma protecdo acrescida com a introdugao
da norma Antiabuso especifica prevista no art.56.° n.°2 e 3 CIRC. Aqui torna-se
relevante, em termos internos, a nocao de estabelecimento estavel,

O CIRC trata de forma semelhante as entidades residentes e os
estabelecimentos estdveis das entidades ndo residentes, aos quais sdo aplicdveis regras
semelhantes na determinagdo do lucro tributdvel, as mesmas obrigacdes declarativas, as
mesmas obrigagdes de pagamento, que as aplicaveis as sociedades instaladas na Ordem

Juridica Portuguesa.

116 Este art.52.° n.°8 CIRC foi alterado pela Lei n.°2/2014, de 16 de Janeiro. A norma anterior estabelecia que “O previsto
no n.°l deixa de ser aplicdvel quando se verificar a data do termo do periodo de tributacdo em que € efectuada a dedugdo, que, em
relacdo aquele a que respeitem os prejuizos, foi modificado o objeto social da entidade a que respeita ou alterada, de forma
substancial, a natureza da atividade anteriormente exercida ou que se verificou a alteragdo da titularidade de, pelo menos, 50%
do capital social ou da maioria dos direito de voto”.
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Cumpre também referir as situagcdes em que a nog¢ao de estabelecimento estdvel
ndo se encontra associada a existéncia de uma instalacio fixa''’, bem como situacdes
em que hd a existéncia de uma instalacdo fisica, mas ndo existe Estabelecimento
Estdvel''®

A existéncia de rendimentos obtidos por sociedades e entidades nao residentes
e que ndo sdo imputdveis aos estabelecimentos estdveis que se situem em territorio
portugués, € aferida de acordo com as regras das categorias correspondentes em sede de
IRS.

No seu n.2.° encontra-se uma norma Antiabuso especifica, a aplicar nestes
casos em concreto, onde “no caso de prédios urbanos ndo arrendados ou ndo afetos a
uma atividade econdmica que sejam detidos por entidades com domicilio em pais,
territério ou regido sujeita a um regime fiscal claramente mais favoravel (...) considera-
se como rendimento predial bruto relativamente ao respetivo periodo de tributagao (...)
o montante correspondente a 1/5 do respetivo valor patrimonial”. Sendo de afastar esta
norma Antiabuso quando a entidade, que ndo € residente e que € detentora do prédio
urbano, consiga demonstrar que este se encontra devoluto, ndo sendo fruido por
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nenhuma entidade cujo domicilio seja em territorio nacional .

Na matéria da imputacido de rendimentos de entidades niao residentes
sujeitas a um regime fiscal privilegiado a norma Antiabuso especifica surge no
art.66.” CIRC. Onde, de acordo com este artigo, sdo imputados aos sujeitos passivos
residentes em territorio portugués, na proporcao da sua participacao no capital social, os
lucros obtidos, ndo sem antes ser feita a deducdo do imposto que recaia sobre esses
mesmos lucros, por entidades residentes fora do territorio nacional e submetidas a um
regime fiscal claramente mais favordvel. Esta norma Antiabuso especifica, relativa a
transparéncia fiscal internacional, tem como objetivo contornar e evitar as situacoes de
acumulagdo, por sujeitos residentes, de rendimentos obtidos através de entidades por
eles controladas, e que se encontrem em territérios com um regime fiscal privilegiado,
sendo o Unico intuito diferir ou mesmo eliminar a tributacdo no pais onde os sécios sao

residentes.

"7 Como exemplo: um agente ndo independente exerce fora do territdrio nacional, no entanto subordinado a uma
empresa nacional, intermediando e concluindo contratos que vinculam a empresa.

'8 Tnstalagdes com finalidades preparatdrias ou auxiliares.

"% Cfr. Art.56.°n. °3 CIRC.
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Para que este norma Antiabuso seja de aplicar, € necessdrio que o sujeito
passivo detenha, direta ou indiretamente, mesmo que seja através de mandatério,
fiducidrio ou interposta pessoa, pelo menos 25% das partes de capital, ou, nos casos em
que a entidade ndo residente € detida, direta ou indiretamente, em mais de 50%, por
sujeitos passivos residentes, um minimo de 10% de partes de capital detidas.

Considera-se estar perante um regime fiscal claramente mais favoravel, e de
acordo com o n.°5 do art.66.°, quando em causa estiver um territério de residéncia que
conste da Lista dos “Paraisos Fiscais”'?’. Assim, a tributacio a que a sociedade-base
estd sujeita no pais de residéncia € um fator fundamental do regime. A aplicacio desta
norma s serd vidvel quando dela resultar uma vantagem real, o que sé acontecera se a
sociedade-base for tributada no seu estado de residéncia a uma taxa manifestamente
inferior a que estaria obrigada a sociedade controladora em territério portugueés.

Encontram-se excluidas deste regime as entidades residentes fora do territorio
nacional cujos lucros provenham em pelo menos 75% do exercicio de uma atividade
agricola, industrial no territério onde estdo estabelecidos; ou de uma atividade
comercial, ou prestacio de servigos, que nao esteja dirigida de forma predominante para
o territério portugués. Nos termos do art.66.° n.°6 alinea b) 1) 2) 3) e 4), s@o ainda
excluidas, quando a atividade principal da entidade ndo residente ndo consista na
realizacdo de operacdes proprias da atividade bancdria; operacdes relativas a atividade
seguradoram; de operacdOes relativas a partes sociais representativas de menos de 5% do
capital social ou dos direitos de voto, ou quaisquer participacdes detidas em entidades
com residéncia ou domicilio em pafs, territério ou regido sujeitos a um regime fiscal
mais favordvel, ou outros valores mobilidrios, a direitos de propriedade intelectual ou
industrial, a prestacdo de informagdes respeitantes a uma experiéncia adquirida no setor
industrial, comercial ou cientifico ou a prestacdo de assisténcia técnica; e ainda a
locacdo de bens'?.

Determinadas alteracdes a este regime de imputacdo de rendimentos, previsto
art.66.° CIRC, foram consequéncia da aplicacdo do Plano Estratégico de Combate a
Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras para o triénio 2012-2014, que alargou a sua
aplicacdo aos casos em que a “(...)participacdo numa entidade residente em pais,

territério ou regido com regime fiscal mais favoravel seja detida através de mandatério,

120 portaria n.°150/2004, de 13 de Fevereiro.

121 «(__ )quando os respectivos rendimentos resultem predominantemente de seguros relativos a bens situados fora do
territério de residéncia da entidade ou organismo ou de seguros respeitantes a pessoas que ndo residam nesse territorio;”, art.66.°
n.°6 alinea b) 2).

122 Excetuando os bens méveis situados no pais de residéncia.

64



fiducidrio ou interposta pessoa, de modo a tributar rendimentos nao distribuidos, quando

. , L l2
obtidos em paraisos fiscais.”' >

O art.73.° n.°10 do CIRC incorpora uma norma especifica Antiabuso relativa
ao regime especial aplicavel as fusoes, cisoes, entradas de ativos e permutas de
partes sociais. O regime especial de neutralidade fiscal encontra-se atualmente'*
previsto na legislacdo interna nos artigos 73.° a 78.° do CIRC, incidindo o art.73.° sobre
as fusOes, cisdes e entradas de ativos'®.

Sendo uma vantagem que € atribuida aos sujeitos passivos de IRC, € inevitdvel
que, e determinadas situagdes, os operadores econdmicos realizem certas operagdes com
o Unico objetivo de aproveitar as vantagens que esse regime pode trazer. Podendo,
assim, este regime ser afastado quando se as operacdes realizadas revestem contornos
de carater abusivo, evasivo, nos termos do art.73.° n.°10 CIRC!'%,

Prevé a referida norma que o regime especial aplicdvel as fusdes, cisdes e
entradas de ativos “(...)ndo se aplica, total ou parcialmente, quando se conclua que as
operacdes abrangidas pelo mesmo tiveram como principal objetivo ou como um dos
principais objetivos a evasdo fiscal, o que pode considerar-se verificado,
nomeadamente, nos casos em que as sociedades intervenientes ndo tenham a totalidade
dos seus rendimentos sujeitos ao mesmo regime de tributacdo em IRC ou quando as
operacdes nao tenham sido realizadas por razdes econOmicas vélidas, tais como a
reestruturacdo ou a racionalizacdo das atividades das sociedades que nelas participam,
procedendo-se entdo, se for caso disso, as correspondentes liquidacdes adicionais de
imposto.”

Este normativo tem como objetivo contornar as situagdes abusivas em um
sujeito passivo de IRC se serve de uma fusdo, cisdo ou entrada de ativos com o objetivo
de retirar vantagens que de outra forma ndo conseguiria. No entanto, ndo se pode deixar
de referir que a existéncia de uma vantagem fiscal ndo pode, por si s, justificar a

aplicacdo desta norma, devendo ser requisito base para a ndo desta norma a prova da

123 Cfr. Combate a Fraude e Evasdo Aduaneiras, Plano Estratégico 2015-2017, Janeiro 2015, Governo de Portugal —
Secretério de Estado dos Assuntos Fiscais, Pig.48, disponivel para consulta em
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/nr/rdonlyres/e245bdae-d856-4186-a950-
fObe649869df/0/plano_estrategico_combate_fraude_fiscal_aduaneira_2015_2017.pdf.

' Foi introduzido na Ordem Juridica Portuguesa em 1992, no seguimento da transposi¢io da Diretiva 90/434/CEE.

123 Este regime da neutralidade fiscal previsto na legislagio nacional tem por base a transposi¢io do regime previsto pela
Diretiva 2009/133/CE, de 19 de Outubro, onde se atribui neutralidade fiscal as operagdes que sdo realizadas entre sociedades
estabelecidas em diferentes Estados da Unido Europeia.

126 Em consonancia com o art.15.° da Diretiva 2009/133/CEE, de 19 de Outubro, que prevé, igualmente, esse
afastamento.
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inexisténcia de justificacdo econdémica para a operagdo verificada, ndo sé invocando
essa inexisténcia como tendo esta de ser provada.

Assim, e atendendo a jurisprudéncia recente do CAAD, ““ cumpre clarificar que
para que seja negada a aplicac¢do do regime de neutralidade fiscal, ao abrigo do n.° 10 do
artigo 73.° do CIRC, ndo € suficiente a mera alegacido, pela AT, de que as operagdes em
causa ‘“ndo tiveram como objetivo razdes econdmicas vdlidas, tais como a
racionalizacdo ou reestruturagdo das atividades”.

Na verdade, mesmo que o n.° 10 do artigo 73.° do CIRC, estabelecesse uma
presuncdo legal, no sentido de que verificada a auséncia de razdes econdmicas validas
se presumiria que o principal objetivo da operacdo, ou um dos seus principais objetivos,
foi a evasdo fiscal, ainda assim competiria a AT demonstrar que a operagdo carece
dessas razdes econémicas. E que, a demonstracio da existéncia de pressupostos dessa
presuncgdo (i.e. a auséncia de razdes econdmicas validas) compete a quem o invoca. S
entdo, caso esse pressuposto seja demonstrado com sucesso, passard a competir ao
sujeito passivo o 6nus da prova de que o principal objetivo da operag¢do, ou um dos seus
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principais objetivos, ndo foi a evasao fiscal. =

Por fim, a dltima norma Antiabuso especifica aqui analisada em sede de IRC, o
que ndo significa que ndo exista outras normas Antiabuso que aqui ndo serdo referidas,
serd sobre a questao do resultado da partilha, prevista no art.81.° n.4 CIRC.

Esta norma encontra-se enquadrada, em termos normativos, na liquidacdo de
sociedades, e estabelece que a ““(...)menos-valia referida na alinea b) do n.° 2 ndo é
dedutivel nos casos em que a entidade liquidada seja residente em pais, territério ou
regido com regime fiscal claramente mais favordvel que conste de lista aprovada por
portaria do membro do Governo responsavel pela drea das financas ou quando as partes
sociais tenham permanecido na titularidade do sujeito passivo por periodo inferior a
quatro anos”.

Assim, uma eventual menos-valia apurada aquando da liquidacdo de uma
sociedade ndo serd dedutivel, para efeitos de tributagdo dos sdcios, caso se verifique

uma das situacdes previstas na norma.

27 Decisio arbitral de 06.02.2015, processo  n.°285/2013-T, disponivel para consulta em

https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?s_irc=1&s_processo=&s_data_ini=&s_data_fim=&s_resumo=&s_artigos=&s_te
xto=norma+anti+abuso+&id=1565.
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24. Os Precos de transferéncia e a sua funcido enquanto norma

Antiabuso especifica

Dada a importancia atribuida ao regime dos precos de transferéncia, e ao
tratamento que lhe € dado pela doutrina, com vdrias referéncias nacionais e
internacionais, bem como a extensdo e complexidade do artigo 63.° do CIRC, a
abordagem que ¢é feita a esta norma Antiabuso especifica (ainda que parcial, como de
seguida veremos), ¢ mais pormenorizada e extensa, ndo obstante este ndo ser o foco
central da dissertacdo, entende-se pertinente esta abordagem.

Os precos de transferéncia, transfer pricing, encontram-se regulados no art.63.°
do CIRC e tém assumido uma importancia cada vez maior ao nivel tributdrio'*® e cujo
problema tem sido potenciado pela globalizagdo e pela proliferacdo dos paraisos fiscais,
0 que permite o surgimento de novas préticas.

Este preceito tem como objetivo evitar, através dos mecanismo dos precos de
transferéncia, resultados entre entidades que mantenham entre si relacdes especiais e,
bem assim, transferéncias internas de resultados entre sectores da mesma entidade
sujeitos a regimes fiscais diferentes, prevé que nas operagdes comerciais efetuadas entre
um sujeito passivo e uma outra entidade, que seja sujeita ou ndo a IRC, com a qual
mantenha relacdes qualificadas como especiais, devem ser contratados, aceites ou
praticados os termos ou as condi¢des substancialmente idénticos aos que normalmente
seriam contratados, aceites ou praticados entre entidades independentes e em operacoes
que sejam passiveis de comparagao.

A forma de combater o uso deste mecanismo como forma de evasdo fiscal
passa por determinar que, para efeitos fiscais, os precos de transferéncia entre os
membros do grupo devem ser os que seriam fixados entre entidades independentes,
como forma de cumprimento do principio da plena concorréncia.

Como ¢é natural, dentro de um grupo empresarial ocorrem transagdes'> que nio
se encontram submetidas a mesma légica das que sdo realizadas num mercado aberto

com empresas independentes. Assim sendo, os precos que sdo estabelecidos para essas

128 «Estima-se que mais de 60% do comércio mundial seja realizado entre entidades vinculadas por relagdes especiais, no
sentido de controlo societdrio, de influéncia mitua na gestdo, ou outras formas de interdependéncia juridico-econémica”, Cfr.
Comissdo para a reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, Anteprojeto de reforma — Uma reforma do IRC
orientada para a competitividade, o crescimento e o emprego, 30 de Junho de 2013, pag.154.

12 Como a venda de produtos, acabados ou semiacabados, prestacdes de servigos, cedéncia de marcas ou patentes ou
realizag@o de assisténcia técnica. Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, ..., op cit.,pag.452.
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transacdes'*” ndo tm de coincidir com os que seriam transacionados entre empresas
independentes. Quando a tributacio que € suportada por um grupo empresarial depende
do modo como o resultado global se distribui pelos seus membros, 0s impostos passam
a figurar como um fator determinante para o estabelecimento de precos de transferéncia
e, assim, os precos passam a ser fixados em funcido das consequéncias fiscais que dai
advém. O problema aumenta quando falamos de empresas multinacionais, que exercem
a sua atividade em vdrios paises, subvalorizando-se os precos dos bens e servigos que
t€ém origem em paises de alta tributacdo e sobrevalorizando-se os precos dos bens e
servicos com destino a paises de baixa tributagao.

Este problema ndo se encontra apenas quando falamos de grupos empresariais
ou de empresas multinacionais, mas também quando se trata de operacdes que se
realizem entre entidades onde exista relacdes especiais, ou que a lei convencione a sua
existéncia, ou seja, quando estamos perante operacdes vinculadas.

Os sujeitos passivos devem adotar, para a determinacdo dos termos e das
condi¢cdes que seriam acordados, aceites ou praticados em condi¢des normais, entre
entidades independentes, o0 método ou os métodos que sejam suscetiveis de assegurar o
mais elevado grau de comparabilidade entre as operacdes efetuadas e outras
compardveis, em situagdes normais de mercado ou quando ndo se encontrem em
condic¢des especiais.

No n.°3 do art.63.° do CIRC, encontram-se enumerados os métodos utilizados
para comparar as operacdes, € 0 n.°4 do mesmo artigo esclarece que estamos perante
relacOes especiais entre duas entidades quando uma tem o poder de exercer, direta ou
indiretamente, uma influéncia significativa nas decisdes de gestdo da outra. Assim, o
proprio legislador, enumera, de forma nio taxativa, diversas situacdes em que se
considera a existéncia de relacOes especiais.

N.°11 do art.63.°, quando a Autoridade Tributdria e Aduaneira proceda a
corregdes que entende serem necessdrias para a determinacdo do lucro tributdvel, em
virtude da existéncia de relacdes especiais com outro sujeito passivo de IRC ou IRS, na
determinac¢do do lucro tributdvel deste dltimo devem ser efetuados os ajustes adequados
que sejam reflexo das corre¢des feitas na determinagdo do lucro tributdvel do primeiro.

Antes de avangar, um ponto terd de ser ressalvado e que podera ndo ter ficado

devidamente claro no decorrer deste texto introdutério acerca dos precos de

1% Sendo que essas transagdes sdo equiparadas a transferéncias internas realizadas no seio da mesma empresa, daf a
designacdo de precos de transferéncia.
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transferéncia. Tratando-se aqui de uma situacdo em que o preco que seria normalmente
praticado numa transacdo equivalente, este pode ter como objetivo uma manipulacio
dos precos, por forma a transferir rendimentos de um SPI para outro, obtendo assim
uma vantagem fiscal. O instituto dos precos de transferéncia, embora seja largamente
identificado pela doutrina como um método de combate a transferéncia artificial de
lucros, contendo disposicdes que assim o visam, ou seja, prevendo normas especificas
Antiabuso, ndo assume essa fungdo em exclusivo. Pois que, também pretende diminuir
o risco da ocorréncia de duplas tributagdes econémicas e pretende ainda contribuir para
um equilibrio na reparticdo dos lucros a tributar. Ou seja, aqui € importante ressalvar
que mesmo quando determinadas entidades com relacOes especiais ndo prossigam
condutas abusivas, podem também ver-lhes aplicado o regime dos precos de
transferéncia.

Por tultimo e ainda importante referir que ha doutrina que entende que o regime
dos precos de transferéncia niao consubstancia, de todo, uma norma especifica
Antiabuso, “[pJorque a aplicagdo das normas sobre precos de transferéncia
(nomeadamente do disposto no art.58.° CIRC) é independente de qualquer motivacao
fiscal do contribuinte, da existéncia ou nao de qualquer abuso culposo, entendemos que
estas regras ndo constituem normas Antiabuso. Sdo normas de corre¢do do resultado
contabilistico em ordem a determinacdo do resultado fiscal (do lucro tributdvel)
tributdvel em determinado pafs, visando uma justa reparticdo internacional do direito a

tributa§ﬁ0131.”

2.4.1. Conceito do Principio da Plena Concorréncia

O principio da plena concorréncia encontra-se plasmado no art.63.° n.°1"% do
CIRC, quando o legislador prevé que nas operacdes ou séries de operacdes, quer sejam
comerciais ou financeiras, realizada por um sujeito passivo de IRC e qualquer outra
entidade, com a qual se encontre em situacdo de relacdes especiais, “devem ser

contratados, aceites e praticados termos ou condicdes substancialmente idénticos aos

31 RUI DUARTE MORAIS, Sobre a Nogio de “Clausulas Antiabuso” em Direito Fiscal, Estudos Juridicos e
econdémicos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, volume III, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pag.888.

132 Resultando também do art.9.° n.°1 do Modelo de Convengio Fiscal da OCDE, que constitui a base das convengdes
fiscais bilaterais celebradas entre os paises membros da OCDE, estabelecendo este artigo que quando entre duas empresas
relacionadas entre si, forem aceites ou impostas, nas suas relagdes comerciais ou financeiras, condi¢des diferentes das que seriam
estabelecidas entre empresas independentes, os lucros que, se ndo existissem essas condi¢des, teriam sido obtidos por uma das
empresas, mas ndo o foram por causa dessas condi¢des, podem ser incluidos nos lucros dessa empresa e tributados em
conformidade. V. http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/350.pdf.
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que normalmente seriam contratados, aceites e praticados entre entidades independentes
em operacdes comparaveis”. O objetivo ¢ assim uma adequacao dos precos usados nas
transagdes entre entidades relacionadas, mas aplica o principio da plena concorréncia a
estas transacoes nao €, por vezes, facil.

Pretende-se atingir a igualdade de tratamento entre empresas relacionadas e
empresas independentes, no entanto, ndo este principio nio estd isento de entraves' >,
Entre eles encontramos a falta de elementos comparativos relativamente as condigdes
praticadas entre as empresas independentes, os custos implicitos na busca pelo preco de
plena concorréncia quer para a prépria administragdo quer para o contribuinte.

O art.1.° da Portaria n.°1446-C/2001, de 21 de Dezembro'** esclarece que este
mesmo principio da plena concorréncia deve ser aplicado com base numa andlise
individualizada das operacoes, exceto quando a andlise pode ser efetuada numa base
agregada ou por séries de operagdes, situacdes previstas nas alineas do n.°2 artigo1.° da
Portaria.

Por seu turno, o art.2.° enumera as situacdes em que este principio deve ser
aplicado, sendo elas, as “operagdes vinculadas realizadas entre sujeito passivo do IRC
ou do IRS e uma entidade ndo residente; as operagdes realizadas entre uma entidade nao
residente € um seu estabelecimento estavel, incluindo as realizadas entre um
estabelecimento estdvel situado em territério portugués e outros estabelecimentos
estdveis da mesma entidade situados fora deste territorio; e as operagOes vinculadas
realizadas entre entidades residentes em territorio portugués sujeitos passivos do IRC ou
do IRS”. Sendo também aplicdvel as pessoas que exer¢am de forma simultanea
atividades sujeitas e ndo sujeitas ao regime geral do IRC, art.23.° da Portaria em andlise.

A aplicagdo deste principio implica o seguimento de um procedimento em dois
momentos. Num primeiro momento, sao avaliados os precos e as condicdes praticadas e
se estes sdo os mesmos que seriam acordados entre entidades independentes. Num
segundo momento, serdo efetuados os ajustes que se consideram necessdrios para que

haja plena concorréncia em termos de efeitos fiscais.

13 Como a diferenca *(...) de taxas de tributagio entre varias jurisdi¢des a utilizagdo dos pregos de transferéncia pode
revelar-se fonte de significativa preocupagio tributdria, pelo potencial impacto na erosido da base tributavel (profit shifting)”, Cfr.
Comissdo para a reforma do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas, Anteprojeto de reforma — Uma reforma do IRC
orientada para a competitividade, o crescimento e o emprego, 30 de Junho de 2013, pdg.154.

1% Que regula os pregos de transferéncia nas operagdes efetuadas entre um sujeito passivo do IRS ou do IRC e qualquer
outra entidade.
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2.4.2. As condicoes a adotar previstas no n.°2 do art.63.° CIRC

O artigo 63.° n.°2 do CIRC estabelece que o sujeito passivo “deve adoptar, para
a determinacdo dos termos e condi¢des que seriam normalmente acordados, aceites ou
praticados entre entidades independentes, o método ou métodos susceptiveis de
assegurar o mais elevado grau de comparabilidade entre as operacdes ou séries de
operacdes que efectua e outras substancialmente idénticas, em situacdes normais de
mercado ou de auséncia de relagdes especiais”.

Assim, € imperioso definir quais as operagdes que podem ser consideradas
comparaveis, o que € conseguido com o recurso a Portaria n.°1446-C/2001, de 21 de
Dezembro, nomeadamente o seu n.°3 do art.4.°. Vemos assim que, para serem
consideradas compardveis, as operacdes devem ser substancialmente idénticas, e assim,
anéllogas135 ou suficientemente similares' .

Os fatores a ser utilizados para aferir dessa comparabilidade, entre uma
operacdo vinculada e uma operacdo ndo vinculada, encontram-se previstos no art.5.° da
Portaria n.°1446-C/2001. De forma ndo taxativa, podemos encontrar como fatores e ter
em conta: carateristicas especificas dos bens, direitos ou servigos que sdo suscetiveis de
influenciar o preco das operacdes; as funcdes desempenhadas pelas entidades
intervenientes nas operagdes; os termos e condi¢des contratuais que definem o modo
como se repartem as responsabilidades, os riscos e os lucros entre as partes envolvidas
na operacdo; as circunstancias econdmicas prevalecentes nos mercados em que as
respetivas partes operam; a estratégia das empresas; outras caracteristicas relevantes

quanto a operagdo em causa ou as empresas envolvidas.

2.4.3.Dos métodos de determinacao dos Precos de Transferéncia

Para a determinacdo dos termos e condi¢cdes que seriam normalmente
acordado, aceites ou praticados entre entidades independentes, o sujeito passivo de IRC
deve optar pelo método mais apropriado a cada operacdo ou séries de operacdes, por

forma a serem adotados precos idénticos aos que seriam praticados num mercado

35 Cfr. Art.° 4.° n.° 3 da Portaria 1446-C/2001, de 21 de Dezembro, “as suas caracteristicas econdmicas e financeiras
relevantes sdo analogas”.

136 Cfr. Art.°4.° n.° 3 da Portaria 1446-C/2001, de 21 de Dezembro, “de tal modo que as diferengas existentes entre as
operagdes ou entre as empresas nelas intervenientes nao sao susceptiveis de afetar de forma significativa os termos e condi¢des que
se praticariam numa situagdo normal de mercado ou, sendo-o, é possivel efectuar os necessdrios ajustamentos que eliminem os
efeitos relevantes provocados pelas diferengas verificadas”.

71



aberto. Nos termos do art.4.° n.°1 da Portaria e do art.63.° n.°3.° CIRC sdo apresentados
os métodos de determinacao dos pregos de transferéncia.

Quando os métodos referidos anteriormente “ndo possam ser aplicado ou,
podendo sé-lo, nao permitam obter a medida mais fidvel dos termos e condi¢des que
entidades independentes normalmente acordariam, aceitariam ou praticariam”, o
legislador, no art.63.° n.°3 alinea b) CIRC e art.’4.° n.°1 alinea b) da Portaria 1446-
C/2001, de 21 de Dezembro, prevé os métodos baseados no lucro da operacdo: o
método do fracionamento do lucro, método da margem liquida da operacdo ou outro
método que seja apropriado aos factos e as circunstancias especificas de cada operacio.

Assim se pretende identificar o método mais apropriado, que serd aquele que se
revelar mais apto a produzir uma estimativa mais fidvel dos termos e condi¢des de plena
concorréncia e o mais elevado grau de comparabilidade entre operacdes entre entidades
vinculadas e entidades ndo vinculadas.

Quanto a um primeiro método, o Método do Preco Compardvel de Mercado,
este € o método preferencial para assegurar um preco de plena concorréncia, devendo
ser aplicado com preferéncia relativamente aos restantes métodos previstos.

Com este método, desenvolvido no art.6.° da Portaria, o objetivo passa por
comparar o preco de um bem transferido ou de um servigo prestado estando em causa
uma operacdo entre entidades com relagcdes especiais, com o prego praticado por um
bem transferido ou servigo prestado estando em causa uma operacdo entre entidades em
situagcdo de independéncia, em condi¢des de comparabilidade. No seu n.°l comeca por
estabelecer que para que este método seja adotado exige-se o “grau mais elevado de
comparabilidade com incidéncia tanto no objeto e demais termos e condicdes da
operacdo como na andlise funcional das entidades intervenientes”.

Uma situacdo em que o sujeito passivo de IRC ou entidade que pertenca ao
mesmo grupo realize uma transa¢do da mesma natureza e que tenha como objeto um
servigco ou um produto idéntico ou similar, com quantidade ou valores anédlogos, e em
termos e condicdes substancialmente idénticos, com uma entidade independente e no
mesmo mercado ou em mercados similares, vide art.6.° n.°2 alinea a) da Portaria
n.°1446-C/2001, de 21 de Dezembro; ou uma situacio em que uma entidade
independente realiza uma opera¢do da mesma natureza que tenha por objeto um servigo
ou um produto idéntico ou similar, com quantidades ou valores andlogos, com termos e

condig¢des substancialmente idénticos, no mesmo mercados ou em mercados similares,
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sao exemplos de situacdes em que o método do preco comparavel de mercado pode ser
utilizado.

Este método serd especialmente aplicado em casos em que entre empresas
independentes haja uma transacdo, do mesmo produto ou do mesmo servi¢o, que &
transacionado entre entidades relacionadas No entanto, tem sempre que ser verificado se
os termos e as condi¢cdes em que ambas as transagdes se processam sao comparaveis,
para que, ndo o sendo, possam ter lugar os ajustes que forem necessarios'”.

Dificuldades de aplicacdo sao associadas a este método pela falta de elementos
que permitam chegar a uma comparagdo. Essas dificuldades podem ser encontradas
quando estamos perante bens ou servi¢os sujeitos a uma cadeia de producgdo, pois ai
cada uma das unidades tem uma funcdo especifica dentro da cadeia de produgdo, bem
como quando estamos perante situacdes de monopolio, de oligopdlio, de cedéncia de
direitos da propriedade industrial ou de Know-how'”®, sendo necessdrio o recurso a
outro dos métodos existentes.

Um segundo método, o Método do preco de revenda minorado, que tem
previsao no art.7.° da Portaria 1446-C/2001, de 21 de Dezembro, recorre ao preco pelo
qual um produto, adquirido por determinada empresa em situagcdo de relacdes especiais,
¢ revendido a uma entidade independente, para determinar o pre¢co de plena
concorréncia. A esse preco € ainda necessdrio deduzir a margem sobre o preco de
revenda e os custos inerentes a aquisi¢cdo do bem, para assim se obter, efetivamente, um
preco em plena ocorréncia em transagdes entre entidades com relagdes especiais.

Problemas podem ser levantados com a determinacdo da “margem de lucro

139
, “deve

bruto” referida no art.7.° e que, de acordo com o recomendado pela OCDE
possibilitar ao sujeito passivo a cobertura dos seus custos de venda e outros custos
operacionais e proporcionar ainda um lucro que, em condi¢cdes normais de mercado,
constitua para uma entidade independente uma remuneragdo apropriada, tendo em conta
as fungoes exercidas, os ativos utilizados e os riscos assumidos”.

Este método encontra especial aplicabilidade em situagOes de transagdes de

bens em que a maioria do seu valor acrescentado seja relativo ao vendedor primario,

137 Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, ..., op cit, pag.467 “Por exemplo, o produto pode
ser o mesmo mas a quantidade transacionada diferente, caso em que, para respeitar a comparabilidade, apds analise do mercado em
causa, poderd revelar-se apropriado fazer um ajustamento correspondente ao desconto de quantidade eventualmente implicito no
diferente prego (...)”.

138 Royalties.

1% Cfr. OCDE, Principios aplicdveis em matéria de precos de transferéncia destinados as empresas multinacionais e as
Administragées Fiscais, disponivel para consulta em http://www.oecd-ilibrary.org/docserver/download/9789264192218-sum-
pt.pdf?expires=1461714779&id=id&accname=guest&checksum=B8301BAOC874AC90292290D00E37B615.
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140, Quando este método

sendo que o revendedor assume fun¢des de comercializagao
também nio € passivel de ser aplicado, 0 método seguinte a ter em conta e analisar € o
do custo majorado.

Em terceiro, o método do custo majorado, previsto no artigo 8.° da Portaria
n.°1446-C/2001, de 21 de Dezembro, utiliza o montante dos custos suportados pelo
fornecedor de um bem ou de um servico numa operagdo com uma entidade com a qual
exista relagdes especiais, ao qual acresce uma margem sobre o preco de custo de acordo
com as funcdes em causa e as condi¢des do mercado. O resultado obtido permite chegar
ao preco de plena concorréncia para a operacao entre as entidades relacionadas.

Este método tem especial aplicabilidade em situacdes de transacdes que
envolvam produtos semiacabados ou prestacdes de servicos, que envolvam empresas
relacionadas. A OCDE também aconselha o seu uso quando estejam em causa acordos
celebrados entre entidades com relacOes especiais e estabelecidos para a utilizagdo
comum de equipamentos.

No que toca aos problemas que advém da aplicacdo deste principio, dois
podem ser destacados: um referente aos custos do vendedor que devem ser considerados
para determinar o preco de custo e um segundo relativo a determinacdo da margem de
lucro bruto. No primeiro problema, o que estd em causa € a ndo utilizacdo, por partes
das empresas, dos mesmos sistemas de custo, o que fard com que haja diferencas na
margem de lucro bruto a considerar. No segundo problema, para que este consiga ser
contornado torna-se necessdrio determinar a margem de lucro bruto tendo como
referéncia as indicagdes previstas no n.°2 do art.8.° da Portaria n.°1446-C/2001, de 21 de
Dezembro, por forma a acautelar uma correta aplicacdo de margens compardveis a
custos comparaveis.

Nao estando perante uma situacdo em que a comparabilidade seja total e em
que as diferencas existentes sejam materialmente relevantes, € necessario proceder aos
ajustes necessdrios para que as disparidades sejam ultrapassadas. Uma vez nao
conseguida essa alteragcdo, a viabilidade de aplicacdo deste método extingue-se, pelo
que, para que se consiga determinar um preco de plena concorréncia € necessdria a

utilizacdo de outro método.

140 Cfr. MANUEL HENRIQUE DE FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, ..., op cit, pdg.470. Por seu turno, serd de dificil
aplicagdo “nos casos em que o revendedor introduza alteragdes importantes nos bens transaccionados. Nestes casos, assim como
naqueles em que o revendedor s efetue operagdes com entidades relacionadas, este método ndo poderd ser aplicado e terd de
passar-se a andlise da possibilidade de aplicagdo do método de custo majorado.”
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Ainda o método do fracionamento do lucro, onde, quando o primeiro grupo de
métodos acima descritos ndo permitir determinar o preco de plena concorréncia, o
legislador prevé um segundo grupo de métodos baseados no lucro de operagdes, sendo o
método do fracionamento o primeiro a ser estabelecido no art.63.°n.°3 alinea b) e no
art.9.° da Portaria 1446-C/2001.

Prevé o método a necessidade de partir do lucro global obtido pelas partes que
intervém nas operacdes em causa, fracionando este lucro por essas mesmas entidades,
atendendo a uma base econémica vélida'*'. Como critério para o fraccionamento
necessario, o n.°2 do art.9.° da Portaria estabelece ser “o valor relativo da contribui¢ao
de cada uma para a realizacdo das operacdes, considerando para esse efeito as funcdes
exercidas, os ativos utilizados e os riscos assumidos por cada um e, bem assim, tomando
como referéncia dados externos fidveis que indiquem como € que entidades
independentes exercendo fung¢des compardveis, utilizando o mesmo tipo de ativos e
assumindo riscos idénticos teriam avaliado as suas contribui¢des”.

Como alternativa a esta modalidade descrita, 0 mesmo artigo prevé outra
modalidade no seu n.°3, que comporta duas fases. Numa primeira fase, art.9.° n.°3 alinea
a) da Portaria, € atribuida a cada uma das entidades envolvidas uma fragdo do lucro
global que expresse a remuneracao que, numa situagdo de mercado concorrencial, seria
passivel de ser obtida por essa entidade, podendo, para esse efeitos, utilizar-se qualquer
um dos outros métodos previstos. Numa segunda fase, ha um fracionamento do lucro ou
do prejuizo residual entre cada uma das entidades, considerando-se aqui o critério
previsto para a outra modalidade de fracionamento do lucro, sendo assim o lucro
atribuido o utilizado para determinar o preco.

N3ao estando perante uma situacdo em que a comparabilidade seja total e em
que as diferencas existentes tenham um efeito significativo no fracionamento do lucro, é
necessdario proceder aos ajustes necessdarios para que as disparidades sejam
ultrapassadas. Uma vez ndo conseguida essa alteracdo, a viabilidade de aplicacdo deste
método extingue-se, pelo que, para que se consiga determinar um preco de plena
concorréncia € necessdria a utilizacao de outro método.

Por ultimo, o método da margem liquida da operacdo baseia-se no célculo da

margem de lucro obtida numa operagdo ou numa série de operacdes com base num

“I'E que seja comparavel a prevista em acordo em circunstincias similares e celebrado ao encontro do principio de plena
concorréncia.
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determinado indicador tendo por comparacdo operacdes nao vinculadas similares, nos
termos do art.10.° n.°1 da Portaria 1446-C/2001.

A margem de lucro liquido terd de ser calculada de acordo com o indicador
mais apropriado, atendendo as circunstancias e as caracteristicas de cada caso concreto,
e ainda atendendo a natureza da atividade, o que pode ter como base as vendas, custos
ou ativos utilizados ou ainda outra grandeza considerada relevante, art.10.° n.°2 da
Portaria.

Niao estando perante uma situacdo em que a comparabilidade seja total e em
que as diferencas existentes tenham um efeito significativo a margem de lucro liquido
da operacgdo, € necessdrio proceder aos ajustes necessarios para que esses efeitos sejam

ultrapassados e o método permita determinar um preco de plena concorréncia.

2.4.4.0 conceito de “Relacoes especiais”

O regime dos precos de transferéncia prevé que se esteja perante uma situacao
entre duas entidades com relacdes especiais entre si, sendo assim, este um requisito
prévio a aplicagdo do regime'*’. Resulta de forma clara do art.63.° n.°1 do CIRC que
“relagoes especiais” sdao aquelas em que se tenham estabelecido em condigdes
diferentes das que seriam normalmente acordadas entre pessoas independentes, estando
assim o conceito de relagdes especiais definido em funcdo do conceito de relacdes
independentes, ndo colocando em crise quer o principio da legalidade, quer o principio
da tipicidade.

“[NJao havera ofensa da Constituicdo desde que os dados legais contenham
uma densificacdo tal que possam ser tidos pelos destinatdrios da norma como elementos
suficientes para determinar os pressupostos de actuacdo da Administracdo e que
simultaneamente habilitem os tribunais a proceder ao controlo da adequacdo e
proporcionalidade da actividade administrativa assim desenvolvida'**”,

E da competéncia do proprio sujeito passivo do imposto comunicar a existéncia

de relagcdes especiais com qualquer entidade, comunicagdo esta que deve ser feita na sua

2 Nesse sentido também o art.77.° n.°3 alinea a) da LGT, que estabelece que qualquer determinagio da material
colectdvel que seja corrigida dos seus efeitos, deve ser fundamentada, em primeiro lugar, com a descri¢do da existéncia de relacdes
especiais.

3 Cfr. Acorddo TC n.°252/2005, relator Conselheiro Benjamim Rodrigues, vide também “Como ensinou o Prof. Casalta
Nabais, o principio constitucional da legalidade ndo impede em absoluto que a norma, mormente por razdes de praticabilidade em
que sobressai a luta eficaz contra a fraude e evasio fiscais, utilize nesse dominio conceitos indeterminados ou se socorra mesmo da
atribuicdo de discricionariedade a administracdo fiscal. Diz esse fiscalista que o art.57.° do CIRC (atual art.63.°CIRC), sobre
relagdes especiais, ¢ m dos casos em que a lei concede uma verdadeira faculdade discriciondria a administragdo fiscal(...)”.
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declaracdo anual, indicando a existéncia de relagdes especiais em determinado exercicio
e dando informagdes detalhadas das mesmas, nos termos da lei, art.63.° n.°7 CIRC.

O art.63.° n.°4 do CIRC define, a inicio, a regra quanto a existéncia de relagdes
especiais'**, considerando que estas existem quando se estd perante duas entidades e
que uma tem o poder de exercer, de forma direta ou indireta, uma influéncia
significativa nas decisdes de gestdo da outra entidade, para nas suas alineas elencar
alguns exemplos de situacdes onde se considera haver relacdes especiais. Entre esses
exemplos encontramos: a existéncia de uma entidade e dos titulares do respetivo capital,
ou os coOnjuges, ascendentes ou descendentes destes, que detenham, direta ou
indiretamente, uma participacdo nao inferior a 20% do capital ou dos direitos de voto;
entidades em que os mesmos titulares do capital, respetivos cOnjuges, ascendentes ou
descendentes detenham, direta ou indiretamente, uma participacdo ndo inferior a 20%
do capital ou dos direitos de voto; uma entidade e os membros dos seus 0rgdos sociais,
ou de quaisquer 6rgios de administracdo, direcao, geréncia ou fiscalizacdo, e respetivos
conjuges, ascendentes e descendentes; entre outros exemplos, que se encontram nas
alineas do art.63.° n.°4 CIRC, e ndo s0, dado que este artigo, ao utilizar a expressao
“designadamente”, ndo € taxativo.

Para que se afira da existéncia de uma influéncia significativa nas decisdes de
gestdo torna-se de elevada importancia atender as ligacdes juridicas, econdémicas
comerciais, financeiras e de gestao.

As regras dos precos de transferéncia aplicam-se, de igual modo, aos casos
previstos no n.°9 e 10 do artigo em andlise, nesse sentido, as relacdes entre uma
entidade ndo residente e um seu estabelecimento estdvel situado em territério portugués,
ou entre este e outros estabelecimentos estaveis situados fora deste territorio; relacdes
entre uma entidade residente e os seus estabelecimentos estdveis situados fora do
territério portugués ou entre estes; entidade que exercam, de forma simultanea,
atividades sujeitas e atividades ndo sujeitas ao regime geral de IRC.

Este alargamento do regime € justificado por razdes de ordem fiscal. Quando

alargamos a aplicacao das regras as relacdes que impliquem estabelecimentos estaveis,

14 Sobre 0 art.63.° CIRC vide Acérdio STA de 11.03.2015, processo n.°0145/14, relator Isabel Marques da Silva,
“Encontramo-nos perante norma anti-abuso especifica que visa, em ultima andlise, combater a evasdo fiscal derivada de um
planeamento fiscal mais agressivo. Sao exemplos de relagdes especiais as que se estabelecem entre empresas associadas que
realizem entre si operagdes comerciais ou industriais diferentes das normais, as relagdes entre os socios e a sociedade (...), a
subfacturacdo ou a sobrefacturacdo de forma a diminuir os proveitos e aumentar os custos, tudo visando o apuramento de um lucro
tributdvel diverso do que seria normal apurar. Embora o art.°57, n.°l, do CIRC (atual artigo 63.° CIRC), ndo defina o que deve
entender-se por “relagdes especiais”, a doutrina vem considerando que tais relagdes existem quando haja relagdes de dependéncia,
nomeadamente no caso de relagdes entre a sociedade e os respectivos sécios, entre empresas associadas ou ainda entre empresas
maes e filiadas”.
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torna-se claro a existéncia de um elo de independéncia entre as entidades em causa, pois
um estabelecimento estavel ndo € independente da entidade de que faz parte, nem em
termos juridicos, nem em termos econémicos e, bem assim, deve ser configurado, em
termos fiscais, como uma empresa distinta da entidade de que € parte, o que leva a que
as relacoes entre eles devam ocorrer com a maior independéncia. J4 quanto ao caso de
um sujeito passivo de IRC exercer simultaneamente atividades sujeitas e ndo sujeitas ao
regime geral de IRC, esta situacdo leva a que essa entidade tenha de separar para efeitos
contabilisticos os resultados das operacdes ao regime geral e ai adotar as regras dos

precos de transferéncia entre uns e outros, atendendo as regras e condi¢des do mercado.

3. Da adociao do Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasao Fiscal

O Governo Portugués encarou o combate aos comportamentos considerados
abusivos, assim a evasdo e fraude fiscais, bem como o planeamento fiscal agressivo,
como um plano prioritario para a economia nacional. O seu objetivo € garantir uma
equilibrada reparticdo dos encargos fiscais e atingir um sancionamento mais eficaz das
situacOes em que se verifique um incumprimento ao nivel fiscal por parte do
contribuinte. Estes comportamentos levam a que haja uma quebra nas receitas fiscais,
havendo uma quebra nos recursos essenciais para que o Estado prossiga as suas
funcdes, levando, por outro lado, a que os contribuintes cumpridores sejam ainda mais
lesados, pois a diminuicdo das receitas inerente aos comportamentos evasivos e
fraudulentos, conduzem a um aumento da pressdo fiscal para quem paga impostos.

Assim, ja em Outubro de 2011, o Governo Portugués criou o Plano Estratégico
de Combate a Fraude e Evasdo Fiscais para o triénio 2012-2014, tendo em 2015 sido ja
implementado um novo Plano Estratégico para o triénio 2015-2017, que “(...) assenta
numa nova visao integrada da acdo da administracdo fiscal nesta matéria, promovendo
uma maior equidade fiscal na reparticdio do esforco coletivo de consolidagdao
0rgamenta1.145”. Até porque € funcdo da ATA identificar e reagir, combatendo, o
surgimento de novos comportamentos evasivos e fraudulentos, como resultado da
globalizacdo da economia, do crescimento da pratica de operacdes de carater ilicito e de

esquemas de planeamento fiscal agressivo.

' Cfr. Combate & Fraude e Evasdo Aduaneiras, Plano Estratégico 2015-2017,..., op cit., pag.17.
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O primeiro Plano Estratégico 2012-2014 foi um verdadeiro sucesso com uma
taxa de execucgdo de 95%"°, ou seja, a execucdo das medidas previstas foi quase total.
Este previa as grandes linhas de atuacdo estratégica, a médio prazo, da administracao
fiscal, cujo objetivo passava por alcancar metas significativas no que toca a eficicia do
combate aos fendmenos abusivos, com especial relevo para os esquemas fraudulentos
complexos e para a economia informal. Inaugurou-se assim uma “(...)uma nova era no
combate a economia paralela e a evasdo e fraude fiscais e aduaneiras(.. )

O primeiro plano alterou algumas normas Antiabuso do CIRC'*® mas também
criou meios/mecanismos/normas que, apesar de nao terem sido analisadas como normas
Antiabuso especificas, ndo invalida que estejamos perante meios de reagdo aos
comportamentos fraudulentos ou evasivos como os que ja analisamos, ou mesmo
perante medidas Antiabuso que atuam ao nivel preventivo e outras medidas que
pretende detetar situacOes de abuso mais simples, mais comuns, mas que, no seu todo,
levam a grandes perdas de receitas.

Assim, serdo medidas que, apesar de ndo terem sido analisadas de forma
individual aquando da breve andlise das normas especificas Antiabuso previstas no
CIRC, merecem aqui a sua atencdo, por se revelarem de elevada importancia e por
serem verdadeiros mecanismos que o Ordenamento Juridico Portugués adotou ou
pretende adotar para inverter a tendéncia para o aumento dos comportamentos abusivos
através de uma acao articulada entre varias medidas e também véarios organismos.

O Plano Estratégico de Combate a Fraude e Evasdo Fiscais e Aduaneiras para o
triénio 2015-2017 (Plano Estratégico) inclui 40 medidas consideradas prioritarias para o
combate a fraude e evasdo fiscais, que se organizam em 5 matérias: 1. Medidas de
controlo da obrigacdo de emissdo e comunicacdo de faturas; 2. Medidas de controlo das
obrigagdes em sede do IVA; 3. Medidas de controlo das obrigacdes em sede de IRS e
IRC; 4. Medidas de controlo das obrigacdes de entrega de retencdes na fonte e; 5.

Medidas de controlo transversais. Medidas que abarcam todo o leque de atuacdo da AT,

146 Cfr. Combate a Fraude e Evasdo Aduaneiras, Plano Estratégico 2015-2017...., op cit., pag.8.

“ICfr. Combate & Fraude e Evasdo Aduaneiras, Plano Estratégico 2015-2017,..., op cit., pag.6.

S Cfr Combate a Fraude e Evasdo Aduaneiras, Plano Estratégico 2015-2017,..., op cit., pig.48, “Alargar a aplicagio do
regime de imputagdo de rendimentos previsto no artigo 66.° do Cédigo de IRC (transparéncia fiscal internacional) aos casos em que
a participagdo numa entidade residente em pais, territério ou regido com regime fiscal mais favordvel seja detida através de
mandatdrio, fiducidrio ou interposta pessoa, de modo a tributar rendimentos nio distribuidos, quando obtidos em paraisos fiscais.
(...) Agravar a taxa de tributagdo de 21,5% para 35% para rendimentos de capitais pagos a entidades residentes em paraisos fiscais,
em sede de (...) IRC. (...) Agravar o regime de desconsideragdo de gastos associados a pagamentos de rendimentos a entidades
residentes em paraisos fiscais. (...) Alargar significativamente o regime de transparéncia fiscal internacional (CFC rules)
relativamente a imputagdo a sujeitos passivos de IRC (...) de rendimentos obtidos por entidades residentes em paraisos fiscais, de
modo a tributar rendimentos ndo distribuidos, quando obtidos em paraisos fiscais.”
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pelo que, apenas nos iremos focar nas respeitantes a tributagao das pessoas coletivas em
sede de IRC.

No que toca as medidas de controlo da obrigacdo de emissdo e comunicagao de
faturas, com a sua implementacgdo, que j4 tem vindo a ser praticada, a AT conseguird
mais facilmente e de forma menos onerosa controlar todo o sistema, bem como o
cumprimento das obrigacdes fiscais em sede de IRC, pois serdo controladas todas as
vias de informagdo que demonstrem a emissdo de faturas, assim, a AT recebe
informacdo por partes dos consumidores, das empresas (tanto a montante como a
jusante), e ainda do sistema de gestdo dos documentos de transporte.

A AT pretende, com a implementacdo destas medidas, detetar situacdes
abusivas onde: as empresas ndao comuniquem algumas faturas que os consumidores
comunicaram, garantindo que estas realizem a comunicacdo das faturas em falta; as
empresas nao comuniquem nenhuma fatura que os consumidores comunicaram a AT; os
destinatdrios dos documentos de transporte que ndo comunicam as suas faturas e que
sd0 pessoas coletivas (ndo sendo entidades publicas); as empresas que alteram os seus
sistemas de faturacdo, ndo comunicando faturas emitidas, o que € detetado pelo controlo
da numeracdo das faturas que sdo efetivamente comunicadas por cada pessoa coletiva.

Quanto as medidas de controlo das obrigacdes em sede de IRC, estas também
pretendem acautelar e reprimir comportamentos abusivos em relacdo aos valores
faturados, para que seja assegurada uma tributagdo dos rendimentos reais das empresas.
Para tal a AT pretende consolidar, como referido nas medidas anteriores, o sistema de
controlo dos valores que sdao declarados pelas empresas em sede de IRC, o que serd feito
tendo como ponto de partida os dados obtidos através do sistema e-fatura e o seu
cruzamento com as declaragdes das empresas e, assim, quando necessario a abertura de
uma procedimento de controlo.

Outra medida passa pela introdu¢do de uma matriz de risco nos pagamentos de
reembolsos em sede de IRC; bem como a introdu¢do de uma sistema de liquidacdes
oficiosas em sede de IRC, com base nas informacdes obtidas através do e-fatura, ou
seja, nas situagdes em que as empresas ndo cumpra o prazo legal da obrigacdo de
liquidag¢do do imposto.

Por dltimo, nas medidas transversais, com base em cruzamentos, a AT pretende
consolidar a eficicia dos controlos que sdo efetuados pelas restantes medidas do Plano
Estratégico. Com estas medidas pretende-se que haja um elevado controlo das omissdes

de vendas pelas empresas, quando estas simulam a manuten¢do dos stock’s., garantindo
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uma grande efetividade na declaracdo das vendas reais, o que terd implicagdes nos
impostos sobre o rendimento das pessoas coletivas. Aqui € pretendida a criacdo de um
sistema que permita que haja uma comunica¢do dos inventérios das empresas, e ainda a
criacdo de um sistema que controle rigorosamente a evasdo fiscal praticada com a
omissdo das vendas e a permanéncia simulada das mercadorias, que ja foram vendidas,
nos inventdrios apresentados. Ainda nas medidas transversais, e com efeitos no IRC, é
previsto um sistema de controlo da emissdo e declaracdo de recibos de rendas urbanas e
dos respetivos contratos.

Com estas medidas pretende-se um aumento na eficdcia do sistema de combate
a fraude e evasao fiscais, bem como a economia paralela, o que levard a um aumento da
base tributdvel. Este Plano Estratégico, bem como toda a implementacdo de medidas no
combate a comportamentos abusivos, terd de ser acompanhado por uma estratégia
conjunta que abarque o plano legislativo, criminal, institucional e ainda em cooperagdo
com o contribuinte, e com as diferentes dreas da ATA, o que leva a uma acdo integrada
e participada, tanto na sua realizacdo, como no acompanhamento da sua execucao.

Objetivando a criagdo de um clima de confianga entre o Estado Portugués e os
seus cidadaos contribuintes, facilitando o cumprimento voluntério das obrigacdes, o que
também serd potenciado pela criacdo do Cédigo de Boas Préticas Tributdrias'®, pela
tentativa de melhorar a identificacdo das dreas de negdcio mais propicias a condutas
evasivas ou fraudulentas e tipificar esses riscos, com apoio da recentemente criada
Direcdo de Servigos de Gestao de Risco. O refor¢o da utilizagd@o eficaz e fundamentada
da cldusula geral Antiabuso, com o objetivo de combater esquemas de planeamento
fiscal abusivo que ainda ndo sejam objeto de controlo com normas Antiabuso
especificas.

O Plano Estratégico, tal como ndo poderia deixar de ser, prevé uma atuacao
coordenada, mas ndo s6 em termos nacionais, estabelecendo também fasquias no
combate a evasdo e fraude fiscais ao nivel internacional. Aqui, pretende-se melhorar e
acelerar a troca de informagdes, bem como a forma como essa informagao é trabalhada
pelas administracdes fiscais. Para tal € fundamental a cooperacdo entre as
administracdes envolvidas nos casos em concreto, sendo de elevada importincia o
estabelecimento de parcerias, a cooperacdo ao nivel policial e também ao nivel judicial

e a adocdo de mecanismos que permitam a troca de informacdes com paises terceiros.

49 «(_..)que visa a redugio dos riscos tributarios e a prevengdo das condutas suscetiveis de os gerar, acompanhando as

recomendagdes da OCDE sobre o bom governo das sociedades em matéria tributdria. Cfr. Combate a Fraude e Evasdo Aduaneiras,
Plano Estratégico 2015-2017,..., op cit., pag.18.
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Como exemplos de medidas propostas neste campo o Plano Estratégico prevé:
a intensificacdo do controlo das operagcdes financeiras que ocorram entre entidades
relacionadas, tanto a nivel nacional como internacional, como forma de serem detetadas
situagdes que; a utilizacdo de instrumentos de cooperacdo internacional, tais como
acordos para a troca de informagdes em matéria fiscal, convengdes para evitar a dupla
tributagdo, protocolos, troca automatica de informacdes a nivel da UE. S¢ através deste
trabalho conjunto se conseguird a atingir metas positivas e melhorar a eficicia no
combate a fraude e evasao fiscais ao nivel da UE e ao nivel internacional, pois sé assim
serdo detetadas situacdes de evasao e fraude fiscais transfronteiras, onde se encontrem
envolvidas mais do que uma jurisdi¢ao.

Para uma aplicacdo eficaz, fundamentada e coerente de todas estas medidas
Antiabuso é fundamental que os inspetores tributdrios se encontrem preparados para
atuarem em dareas de especial complexidade, como a identificagdo de esquemas de
evasdo e fraude fiscal a nivel internacional, ou de esquemas de planeamento fiscal
abusivo, sendo que para tal é necessdria a sua formacdo e especializacdo nestas
matérias.

Tal como se pode concluir pelo texto acima apresentado, o plano estratégico
conttm uma abordagem ao combate aos comportamentos abusivos que se revela
especifica, ou seja, a opcdo passard por abordar as matérias que se revelem necessdrias
de intervencao através do recurso a medidas Antiabuso especificas, o que vai de acordo
com os desenvolvimentos ao nivel a UE e a nivel internacional, e o que também ird de
encontro ao que aqui serd explanado acerca da via mais eficiente para combater estes

comportamentos.

4. Combate ao Planeamento Fiscal Abusivo

Como forma de combate a evasio fiscal e, também, no seguimento do que tem
vindo a ser adotado por outras ordens jurl’dicaslso, o Decreto-Lei n.°29/2008, de 25 de
Fevereiro, introduziu no sistema fiscal portugués obrigacdes de comunicagio,

informacao e esclarecimento a administracdo tributdria sobre os esquemas propostos ou

150 Como sdo exemplo os EUA, Reino Unido e Canada.
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as situagdes adotadas, cuja finalidade seja a obtenc¢do de vantagens fiscais, por forma a
combater o planeamento fiscal abusivo.

O objetivo passa por detetar realidades passiveis de ultrapassar a gestdo fiscal,
extravasando para o campo da evasdo fiscal, devendo, por isso, ser prevenidas e
combatidas, nomeadamente com o recurso as normas Antiabuso especificas.

De acordo com o previsto no Decreto-Lei de prevengcdao e combate ao
Planeamento Fiscal Abusivo, qualquer entidade que a lei classifique como promotor
estd adstrita a comunica¢ao a administracao tributdria dos esquemas propostos a clientes
ou interessados, ou ainda das situacdes adotadas. Para tal, € considerado planeamento
fiscal qualquer esquema ou atuacdo que determine, ou se espera que determine, de
modo exclusivo ou predominante, a obtengdo de uma vantagem fiscal pelo sujeito
passivo do imposto. Por vantagem fiscal entende-se qualquer reducdo, eliminacdo ou
diferimento temporal do imposto ou a obtencdo de um beneficio fiscal, o qual ndo se
alcangaria sem o recurso a esses esquemas ou atuacoes.

Encontram-se sujeitos a comunica¢ao os esquemas ou atuacdes, de acordo com
o artigo 4.° do referido diploma, que envolvam a participacio de entidades sujeitas a um
regime fiscal privilegiado, a participagdo de entidades total ou parcialmente isentas,
quando estejam em causa operagdes financeiras ou sobre seguros que sejam susceptiveis
de determinar a requalificacdo do rendimento ou a altera¢do do beneficidrio, tal como a
locacdo financeira, instrumentos financeiros hibridos, derivados ou contratos sobre
instrumentos financeiros, ou ainda que impliquem a utilizacdo de prejuizos fiscais.
Independentemente de se enquadrarem ou ndo numa das situacdes descritas, encontram-
se sempre obrigados a comunicar os esquemas de planeamento fiscal quando estes
sejam propostos com cldusula de exclusdo ou de limitagdo da responsabilidade em
beneficio do respetivo promotor.

Atendendo ao art.5.° do diploma, os promotores sdo aqueles que, no exercicio
da sua atividade econdmica, prestam, a qualquer titulo, com ou sem remuneragao,
servicos de apoio, assessoria, aconselhamento, consultoria ou andlogos no dominio
tributario. A titulo de exemplo, sdo elencadas as seguintes entidades: instituicdes de
crédito e demais institui¢des financeiras, revisores oficiais de contas e sociedades de
revisores oficiais de contas, advogados e solicitadores e as respetivas sociedades,
técnicos oficiais de contas e outras entidades que prestem servicos de contabilidade.

Na comunicagdo, que deve ter lugar nos vinte dias seguintes ao término do més

em que o0 esquema ou a atuacio de planeamento fiscal tenha sido proposta pela primeira
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vez, tem de compreender determinados elementos, previstos no art.8.°, n.1. Prevé a
descricdo pormenorizada do esquema ou da atuacdo de planeamento fiscal, incluindo
designadamente a indicacdo e caraterizacdo dos tipos negociais, das estruturas
societdrias e das operagdes ou transacdes propostas ou utilizadas, bem como da espécie
e configuracdo da vantagem fiscal pretendida; a indicacdo da base legal relativamente a
qual se afere, se repercute ou respeita a vantagem fiscal pretendida; a indicacdo do
nome ou denominac¢io, endereco e nimero de identificacdo fiscal do promotor.

A previsdo deste mecanismo encontra-se em total concordincia com o Projeto
BEPS, nomeadamente com o Plano de Ac¢do 5 cujo objetivo passa por combater da
forma mais eficaz as condutas tributdrias prejudiciais, atendendo a transparéncia e a

substancia.

5. A jurisprudéncia do TJUE e a definicio de conceitos relevantes no plano

nacional — o abuso na aplicacao das normas de Direito Nacional

O DUE muitas vezes condiciona, impondo limites restritivos, a legislacao
interna criada com o objetivo de combater a fraude e a evasao fiscais. Ndo raras vezes,
as normas utilizadas pelas jurisdicdes internas para combater os comportamentos
abusivos ndo tém na sua base motivos que sejam justificativos, para limitar certas
matérias, no entender do TJUE, onde assume que estas ndo possuem relevancia
comunitdria, que sdo desproporcionais ou ainda que possuem um cardter
discriminatério. S6 em casos excecionais as medidas nacionais conseguem passar pelo
crivo do TJUE, ou seja, pelo teste do principio da proporcionalidade ao qual sdo sujeitas
as normas nacionais de combate a evasdo e fraude fiscais. A ndo existéncia de uma
norma comunitdria Antiabuso, leva a que o combate a estas condutas abusivas, no
entender do TJUE, passe por recorrer a normas gerais dos ordenamentos dos Estados
Membros ou a jurisprudéncia dos seus tribunais.

Através de uma andlise jurisprudencial encontramos a defini¢do de alguns
conceitos que sdo de extrema relevancia, ndo so para identificar se determinada conduta

€ evasiva ou fraudulenta, como também para aferir da compatibilidade da norma

aplicada pelo EM, com o previsto no TFUE.
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5.1.Da evasao e do abuso

No entender do TJUE, os sujeitos passivos que, numa situagdo normal, se
encontrariam protegidos pelo Direito da Unido Europeia, podem ver essa prote¢do ao
nivel dos direitos perdida quando recorrem a instrumentos abusivos desses mesmos
direitos. Esta perda de direitos s6 se verifica em casos excecionais, quando verificada
determinada conduta. Podemos referir, atendendo ao acérdio Emsland-Starke™' e ao
acordao Halifax] 22, que apenas nos encontramos numa situacao de abuso quando, apesar
de haver um cumprimento formal do que se encontra estabelecido nas normas europeias

pertinentes, o objetivo das mesmas ndo € alcancado, havendo ainda a intencdo de obter

determinada vantagem através da distor¢ao das condi¢des necessdrias para tal.

5.2.Dos expedientes puramente artificiais

O TJUE identifica situacdes que, de per si, ndo sdo suficientes para constituir
expedientes puramente artificiais e, por isso, abusivos. Assim sendo, em grande
nimero, as justificacdes apresentadas pelos EM para a adocdo de determinada norma
fiscal adotada ndo sao aceites pelo TJUE, por este ndo considerar estar perante uma
situacdo que configure um expediente abusivo, ndo carecendo assim e relevancia
comunitéria, sendo desproporcional ou até discriminatoria.

No acérddo ICI"”, o simples facto de uma empresa secundria estar deslocada
noutro EM ndo pode, de per si, ser reconduzido a origem de um caso de evasao fiscal
apenas por haver uma diminuicdo das receitas fiscais, o que “(...)ndo figura entre as
razOes enunciadas no art.56.° do Tratado e ndo pode ser considerada uma razdo
imperiosa de interesse geral que possa ser invocada para justificar uma desigualdade de

»159 A tentativa de

tratamento em principio incompativel com o artigo 52.° do Tratado
minimizar a carga fiscal por parte de uma sociedade é completamente valida e aceite,
desde que os esquemas adotados, com vista a sua minimiza¢do, ndo conduzam a um

expediente puramente artificial. Nesse sentido, quando um sujeito passivo ndo tenha

151

Processo C-110/99, pardgrafo n.°52 e n.°53, disponivel para consulta em
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.
1 Processo C-255/02, pardgrafo n.°74 e n.°’75, disponivel para consulta em
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.
153 Processo C-264/96, pardgrafo n.°26, disponivel para consulta em

http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.
154 Paragrafo n.°28.
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recorrido a praticas consideradas abusivas, as normas nacionais ndo podem causar
entraves aos seus direitos, nomeadamente limitando o exercicio do direito de livre
circulac;e”lo15 ’,

Assim, para que os EM possam aplicar normas Antiabuso, devem identificar de
forma clara e precisa a existéncia dos elementos abusivos. No acérddo Cadburry
Scheweppes] 56, o TJUE defende, para além da andlise do elemento subjetivo, a andlise
dos elementos objetivos que possam ser verificados por terceiros, assim, um
estabelecimento real, com existéncia fisica comprovada, com funciondrios e
equipamentos, passivel de refletir uma realidade econémica devem considerar-se como
genuinos. Ao invés, “(s)e a verificacdo de tais elementos conduzir a conclusido de que a
SEC corresponde a uma implantacdo ficticia que ndo exerce qualquer actividade
econdmica efectiva no territorio do Estado-Membro de acolhimento, deve-se considerar
que a criacdo desta SEC apresenta o cardcter de um expediente puramente artificial Tal
pode ser o caso, designadamente, de uma filial «caixa de correio» ou de «fachada» "

Para a classificacio de um expediente como puramente artificial torna-se
necessdria uma ponderacdo onde haja prevaléncia da substincia em relagdo a forma,
sendo assim necessdria a andlise dos objetivos € dos motivos previstos nas normas
nacionais e da UE em relacdo aos objetivos e motivos reais dos sujeitos passivos.

O TJUE tem defendido que apenas serd passivel a admissdo, enquanto
justificacdo para o combate a fraude fiscal, dos esquemas absolutamente artificiais cujo
objetivo seja evitar a norma fiscal. Podendo, nesses casos, os Estados Membros,
recorrer a medidas para o combate a estas praticas abusivas. Aqui, a necessidade de
evitar a evasdo e a fraude fiscais pode ser uma razdo bastante para protecao do interesse
publico, passivel de justificar uma restricao as liberdades fundamentais, tendo contudo

que, para além de existir um expediente puramente artificial, tal como acima referido,

serem estas normas proporcionais, para que sejam legitimas.

5.3.Da proporcionalidade

' Apenas por se verificarem taxas de tributagio inferiores nos territérios onde estes se encontram. Cfr. Ac. Eurowings,
Processo C-294/97, Pardgrafo n.°44, disponivel para consulta em http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.

156 Processo C-196/04, pardgrafo n.°64 a0 n.°68, disponivel para consulta em
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.

157 Paragrafo n.°68.
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Apesar desta aparente limitagdo por parte da UE no que toca a aplicacdo de
normas Antiabuso nacionais e que se prende com a sujeicao destas, por parte do TJUE,

. . : 1
a um rigoroso teste de proporcionalidade o8

, a verdade € que, os EM, tém o apoio total
da UE para aplicarem os instrumentos necessarios ao combate a evasdo e fraude fiscais,
bem como do planeamento fiscal agressivo, desde que os EM respeitem determinadas
normas e determinados procedimentos, que devem ser previstos casuisticamente.
Assim, o acérddo Cassis de Dijon™’, enuncia as razdes que podem justificar a criagdo
de restricoes as liberdades fundamentais, sendo elas a luta contra a evasao e contra a
fraude fiscal, a existéncia de uma necessidade de proteger e salvaguardar o controlo
fiscal, a protecdo do principio da territorialidade, a coeréncia do ordenamento tributdrio
e ainda os critérios de distribuicdo do poder ao nivel tributario.

Como forma de evitar que sejam aplicadas restricdes indevidas, é necessério
que, quando se deteta a existéncia de um expediente puramente artificial, o contribuinte
possa se defender, apresentando provas que justifiquem a ndo aplica¢do de determinada
norma. No que toca ao 6nus da prova, sé no caso em concreto € possivel determinar se
este recai ou ndo sobre o contribuinte. Relativamente a este assunto, a Comissao “(...)
considera que o 6nus da prova ndo deve recair unicamente no contribuinte e que se deve
ter em conta a capacidade de cumprimento geral por parte do contribuinte e o tipo de
disposicdo em questio'®, defendendo ainda que o resultado da avaliacdo feita pela

Administragdo Fiscal devera ser passivel de controlo jurisdicional independente.

6. Beneficios e desvantagens da CGAA e das normas Antiabuso especificas
6.1. Uma viagem pela visao da Doutrina
Quando perante atos ou negdcios que manipulem a carga tributdria, por forma

a esta ser reduzida, a AT e os tribunais terdo tendéncia a agir por forma a impedir as

redugdes da tributagdo por estes meios, porquanto sdo considerados ilegitimos, no

158 Cfr. Acérdao Emsland-Starke, Processo C-110/99, disponivel para consulta em
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.

13 Processo C-120/78, paragrafo n.°8. No Acé6rddo Thin Cap, Processo C-524/04, também € defendido o estabelecimento
de critérios presuntivos razodveis para que se proceda a aplicacdo de normas Antiabuso a nivel nacional, no interesse da prossecugdo
da seguranca juridica dos contribuintes e da exequibilidade da atuacdo das administracdes fiscais.

10 Cfr. Comunicagio da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Comité Econémico e Social Europeu, A
aplicagdo de medidas Antiabuso na drea da tributagdo direta — na EU e em relagdo a paises terceiros, COM (2007) 785 final,

pag.s.

87


http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406

entanto, a AT e os tribunais terdo de agir em conformidade com os preceitos legais e no
ambito em que estas normas o permitirem. Por tal, torna-se necessiria uma constante
adaptacdo e avaliacdo do sistema tributdrio e da atuacdo dos contribuintes para que se
combatam estes comportamentos, se salvaguarde o sistema tributdrio, bem como a
segurancga juridica.

Claro que o legislador fiscal ndo conseguird prever de forma exaustiva todos os
negécios juridicos que se considerem dever estar sujeitos a tributacdo ou a um
determinado nivel de tributacdo, no entanto, por forma a manter a seguranca juridica na
aplicacdo da lei fiscal, terd de se encontrar no OJ tributdrio senais certos de uma
intencdo de tributar, para que se possa aplicar uma norma Antiabuso'®".

Neste ponto pretendemos entender os desenvolvimentos na doutrina acerca da
melhor opcio para prosseguir um combate aos comportamentos abusivos, se a op¢ao
por uma estratégia baseada em normas Antiabuso gerais, através da CGAA, se a criacao
de normas Antiabuso especificas, de acordos com as realidades que o legislador
entender que necessitam de uma intervencao.

Antes cumpre referir novamente que entre estas normas existe diferencas
fundamentais. Enquanto a CGAA, atendendo a estrutura, é dindmica e preventiva, e
quanto ao procedimento, este € especial, de efeito suspensivo e suscetivel de recurso
contencioso auténomo. Por seu turno, as normas Antiabuso especificas, que t€ém sofrido
um paradoxal aumento desde a CGAA, sao casuisticas, ou seja, criadas para um caso
claramente identificado, estaticas, nao flexiveis, e reativas, pois operam a posterior.

Uma norma Antiabuso geral, no caso nacional, a CGAA, serd aquilo que a AT e
os préprio tribunais dela fizeram'®, ou seja, tudo dependera do aplicacio que esta terd,
porquanto, tendo esta surgido para combater e, principalmente, prevenir o cada vez
maior crescimento dos comportamentos abusivos, sO cumprird 0s seus objetivos se
aplicada nessas situagdes e quando permita que se verifique um decréscimo desses
comportamentos. Situagdo que nao poderemos dizer que se verificou.

Na doutrina alguns autores exaltam as qualidades e as carateristicas da CGAA,

como acontece como SALDANHA SANCHES'® que indica que “(...)a criagdo de uma

11 De referir que “[a] evitagdo fiscal abusiva nio pode confundir-se com a mera tentativa do contribuinte para reduzir a
sua tributa¢do ou para ponderar cuidadosamente — planeamento fiscal ndo-abusivo — as consequéncias da lei fiscal na sua atividade
empresarial ou pessoal.” Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit, pag.28 e39.

'2Vide “Os pecados originais no seu conturbado nascimento e os erros textuais na sua formulagdo sio ainda assim o

menos importante: ela constitui um instrumento imperfeito mas ainda assim suscetivel de uma legitimacido ex post se for
devidamente aplicada.”, Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit, pag.42.
163 Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit, pig.44.
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cldusula geral anti-abuso que, obrigando a Administragdo Fiscal a demonstrar que se
verificou por parte do sujeito passivo um comportamento que preencha e que dé a este a
possibilidade de provar que agiu de acordo com uma inten¢do empresarial legitima
permita uma tributacdo mais racional e mais justa, salvaguardando uma concepg¢do
operacional de seguranga juridica na relagao juridico tributaria.”

Também MENZES LEITAO'™ se referia 2 necessidade de criacdo de uma
CGAA em Portugal, antes de esta ser introduzida no OJ, “(...)do ponto de vista do
normal funcionamento dos mercados, a possibilidade de distorcer a concorréncia por
meio da adocdo de comportamentos menos avessos ao risco ou a criacdo de
instrumentos financeiros que se destinam apenas a explorar certas distor¢des da lei
fiscal, ndo € uma forma eficiente de concorréncia. E isto pode ser impedido sem
qualquer lesdo da seguranca juridica por meio de uma disposicdo semelhante a que
encontramos no 41 do AO alemdo onde se previne o abuso das formas negociais: pois
como ja foi salientado, se nos encontramos perante um comportamento que constitui
pura manipulacio juridica das formas negociais ndo hd um interesse digno de tutela
juridica e por isso ndo existe nenhuma lesdo da confianga.”

Nesse sentido também GONCALO AVELAS NUNES, defendendo que a
CGAA constitui um “(...)instrumento adequado e necessario para a salvaguarda dos
interesses constitucionalmente protegidos dos contribuintes, nomeadamente a certeza, e
segurancas juridicas e a liberdade de conformacao, que o legislador e a Administragdo
Fiscal tém que respeitar165”.

SALDANHA SANCHES'®, destaca a posicdo do TJUE'® cuja preferéncia
passa pela ado¢do de normas gerais Antiabuso, em detrimento das normas especificas,
fundamentando desde logo pela existéncia de um procedimento préprio de aplicagdo
para a norma geral, contraposto a aplicacdo casuistica das normas especiais,
considerando que para as normas especificas também o legislador deveria ter
estabelecido um procedimento. Referindo ainda que “(...) uma cldusula geral Antiabuso

ao servico de um ordenamento — ou de um direito — justo e solidario € como a sua

164 LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “A aplicagio de medidas Anti-abuso na luta contra a evasio
fiscal”, in Fisco, n°107, pag.35.

19 GONCALO AVELAS NUNES, “ 4 cldusula geral antibuso de direito em sede fiscal - art. 38°, n° 2 da Lei Geral
Tributdria. A luz dos principios constitucionais do direito fiscal”, in Revista Fiscalidade, n° 3, Julho/2000, pag.52.

1 J L. SALDANHA SANCHES, “Normas Anti-abuso, ..., op cit., pdg.319-321.

167 No livro ainda como Tribunal de Justica das Comunidades.
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protecdo imunitdria contra todos os ataques a si proprio que mais nao sdo do que
ataques aos designios da Constituigdo e do Povo™' %,

Ainda SALDANHA SANCHES, mas agora em conjunto com TABORDA DA
GAMA'® referem que a criacdo de uma CGAA permite a concretizacdo de principios
fundamentais, como a igualdade fiscal, a justica e ainda a realiza¢do do estado social.
“So faz sentido falar-se em cldusula geral antiabuso e derrogacdo do sigilo bancdario
como pressupostos metodolégico e administrativo do principio da solidariedade, dando-
se como assente — perspicua vera non sunt probanda — um facto: o que de modo livre e
espontaneo, um ndmero significativo de contribuintes ndo suporta a carga fiscal devida,
nao declarando certos rendimentos e/ou recorrendo a formas abusivas de diminuicdo da
tributacao.”

PATRICIA MENESES LEIRIAO”O, sobre a CGAA, considera que
verificamos “(...) em Portugal, o nosso legislador ndo adotou o principio da tributagdo
segundo a “consideragdo econdémica” dos negocios e atos juridicos como se infere pela
leitura do n.°2 do artigo 11.° da LGT. Deixou-se a liberdade da conformacao dos atos e
negocios juridicos e a seguranca das relagdes juridicas sobre fins gerais da tributacdo, o
que nao teria sucedido se ao invés, se adotasse uma norma geral de pura interpretacdao
econdmica das normas fiscais. Vigora, assim, o principio da tributacdo segundo a
substancia juridica, mas ndo em absoluto, uma vez que este principio deverd ceder nos
casos em que se colocam em causa os principios da igualdade e da equidade que
sustentam a ordem fiscal. Desta forma, dir-se-4 que o n.°2 do artigo 38.° da LGT, que
prevé a cldusula geral Antiabuso, tem em vista uma adequada conciliacdo do principio
da seguranca com o interesse publico de uma justa distribuicdo dos encargos tributdrios
pelos contribuintes, devendo estes dois principios serem conjugados, de forma a ndo
colidirem e ndo se sobreporem um ao outro.”

Referindo ainda que “[a]nteriormente a previsao legal da clausula geral
Antiabuso e com o intuito de combater a evasdo extra legem, jA se encontravam
previstas normas especiais e sectoriais Antiabuso que operam através do recurso a

presuncdes e ficgdes legais, em relagdo a casos concretos e especificos, sancionando os

comportamentos evasivos.

168 J. L. SALDANHA SANCHES e JOAO TABORDA DA GAMA, “Pressuposto administrativo e pressuposto
metodolégico Pressuposto administrativo e pressuposto metodolégico do principio da solidariedade social: a derrogagdo do sigilo
bancdrio e a cldusula geral anti-abuso”, in GRECO, Marco Aurélio, GODOI, Marciano Seabra de. (Coord.), Solidariedade Social e
Tributagdo, 2005, pag.106.

197 L. SALDANHA SANCHES e JOAO TABORDA DA GAMA, “Pressuposto. .. op cit., pag.90.

'"pATRICIA MENESES LEIRIAO, 4 cldusula..., op cit., pig.79.
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Todavia, o legislador rapidamente se apercebeu de que esta ndo era a forma mais
eficaz de combater a evasdo fiscal. Sentindo necessidade de encontrar um mecanismo
que, ao invés de sancionar os comportamentos abusivos, atuasse num momento anterior,
evitando-os, surge, assim, no direito fiscal portugués, a cldusula geral Antiabuso'”".

Ja outros autores colocam alguns problemas a CGAA, tal como DIOGO LEITE
CAMPOS'? que questiona se a CGAA ndo serd inconstitucional, atendendo aos
principios da certeza e da seguranca na tributagdo de um Estado de Direito. Entende ser
distinto criar normas especificas ou normas gerais, onde, nestas tltimas, ndo haverd uma
rigorosa delimitacdo dos seus pressupostos, o que colocard em causa a seguranga dos
contribuintes.

CASALTA NABAIS'” entende que, com a aplicacio da CGAA a AT
encontra-se munida de poderes muito amplos, que poderdo violar a liberdade de
disposi¢do econdmica dos individuos e das empresas e que decorre do principio do
Estado Fiscal. O autor considera ainda que fica assim uma porta aberta, onde poderao
passar todos os atos e negdcios praticados por uma empresa.

Quanto as medidas Antiabuso especificas, vérios autores também defendem a
opgio por esta via, tal como MENEZES LEITAO. Para este autor, entre uma opgio por
normas especificas e uma CGAA, no nosso OJ, seria preferivel que o combate aos
comportamentos abusivos dos contribuintes foi realizado através de normas/medidas
especificas Antiabuso, pois que as cldusulas gerais ndo tém alcancado um resultado
desejavel noutros paises, tais como a Espanha e a Alemanha. Para justificar tal op¢ao, o
autor salienta os contornos imprecisos desta CGAA, que acabam por fazer com que a
sua aplicacdo seja discutivel na grande parte dos casos.

Situacdo que conduz a que os Tribunais, com fundamento em razdes de
seguranga, se inibam muitas vezes de a aplicar. O autor destaca ainda o facto de
“(...)numa redaccdo que cada vez se vem tornando mais complexa, adoptam-se aqui
simultaneamente as doutrinas do fim evasivo, do abuso de lei e do resultado econémico
equivalente, que servem para estender, com base no elemento subjetivo da inten¢do
evasiva, a aplicagdo da lei tributdria a negdcios juridicos de fim econdmico equivalente

‘. . 174
aos negodcios tributados .

T'PATRICIA MENESES LEIRIAO, 4 cldusula..., op cit., pag.81.

DIOGO LEITE CAMPOS ¢ MONICA HORTA NEVES LEITE DE CAMPOS, Direito Tributdrio, Coimbra,
Almedina, 1997, pagl71 e 172.

13 JOSE CASALTA NABAIS, “Estado Fiscal, Cidadania Fiscal e Alguns dos seus Problemas”, in Boletim de Ciéncia
Economicas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Vol. XLV-A, 2002, pag.605.

17 LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “A aplicagdo..., op cit., pAg.44 e 45.
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GONCALO AVELAS NUNES'” aponta beneficios destas normas, mas nao
sem deixar de levantar alguns problemas. Entende as normas especificas Antiabuso sdao
tteis e eficientes o que leva a sua adog¢do por diversos paises, no entanto, considera que
estas levantam alguns problemas de aplicag¢do, porquanto tém um ambito de aplicagdo
limitado, pois esgotam-se nas situacdes que taxativamente preveem, atuam em
momento posterior relativamente a0 momento em que acontece 0 comportamento
abusivo e sdo ainda passiveis de contorno com o recurso a constru¢do de solugdes que
nao se encontrem taxativamente previstas nas mesmas normas.

SALDANHA SANCHES dedica também umas palavras as normas Antiabuso
especificas, destacando que a ““(...) vantagem das normas anti-abuso especificas, de
aplicagdo mais ou menos automdtica, é a dispensa da Administracdo fiscal (e dos

176 .
0 Pois

tribunais), quer do esfor¢o da indagagdo, quer da responsabilidade da decisdo
que, uma vez previstas na lei para contornar determinados comportamentos especificos
e abusivos dos contribuintes, a AT encontra-se vinculada a aplicacdo destas normas.

Entende ainda o autor que ““(...)na discussdo sobre os méritos e deméritos das
normas anti-abuso especificas, s6 se pode obter uma resposta concludente quando a
aplicacdo das normas e as suas consequéncias concretas nos permitam testar o
funcionamento do sistema e a legitimidade das consequéncias — ou seja, com o principio
a sofrer o teste da sua aplicacdo ao caso concreto.'”’”

Ja GUSTAVO LOPES COURINHA'™ apresenta criticas contra as normas
Antiabuso especificas, pois considera estas normas como antissistematicas,
considerando que a sua proliferacdo oculta o propésito do legislador, dificulta a tarefa
do intérprete na identificacdo dos principios fundamentais do sistema e ainda que pode

ser contraria as imposi¢des comunitdrias em matéria de liberdades econdmicas e

proibi¢do de discriminagao.

6.2. Analise critica

Neste ponto serd apresentada a posicdo defendida acerca do tema debatido na

presente dissertacdo, ou seja, se o combate aos comportamentos abusivos serd

17> GONCALO AVELAS NUNES, A Cldusula..., op cit., pag.46 e 47.

16 Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit,, pag. 206.

177 Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os limites..., op cit, pag.226.

' GUSTAVO LOPES COURINHA, Evasio, Elisdo e Planeamento. As normas anti-abuso, 11 Congresso Direito Fiscal,
Almedina, 11 Outubro 2011.
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prosseguido de forma mais eficaz através de um recurso a normas especificas
Antiabuso, ou a normas gerais Antiabuso, isto mesmo antes de serem apresentados os
desenvolvimentos no plano Europeu e Internacional, sendo que, quando estes planos
forem apresentados serdo sempre tecidas as devidas conclusdes a final, por forma a
também consolidar a posicdo aqui adotada.

Quanto a op¢do por uma norma geral Antiabuso, ao longo dos tempos esta foi
criticada por diversos autores, tal como foi referido no ponto anterior, com a indicagcdo
de que os contribuintes correm o risco de cair em situa¢des de incerteza na celebragcao
de determinados negdcios, onde poderd ser anulada a sua liberdade de legitimamente
recorrer ao planeamento fiscal.

Quanto ao que nos apraz dizer, no nosso entender a CGAA encontra diversos
entraves a sua aplicagdo, como o sejam a dificuldade da sua fundamentacdo, a
necessidade de observacdo de critérios subjetivos, a interpretacdo e aplicacdo da CGAA
ao caso concreto. Para além de que coloca em crise diversos direitos, pois ataca a
certeza juridica que deve imperar num OJ, sendo violadora dos principios da certeza e
da seguranca juridicas, bem como da suficiente determinacdo dos tipos legais de
imposto e, consequentemente do principio da tipicidade fechada que deve caraterizar o
OJ tributério.

Diversos autores também defendem que uma CGAA permite uma maior justica
na distribui¢do dos encargos tributdrios e que contribui para a reducdo da necessidade
de densificagdo normativa do ordenamento juridico. Aqui o problema é que em teoria
isto seria o ideal dos objetivos a atingir, mas, na pratica a situagdo nao se verifica e a
CGAA ndo tem, praticamente, aplicacdo por parte da AF, ndo cumprindo nenhum dos
objetivos para que foi criada. Assim sendo, se o combate aos comportamentos abusivos
se ficasse pela criacdo e suposta aplicacio de uma CGAA, a opcao pelos
comportamentos abusivos continuaria a ndo encontrar entraves € O seu aumento
continuaria a se verificar, ndo sendo combatido de nenhuma forma, a ndo ser através de
uma criacdo que nao passa do plano tedrico. Continua a tratar-se de uma incognita
juridica, que tem por base conceitos subjetivos, vagos e de reduzida aplicacdo pratica.

Assim sendo, ndo obstante ser verdade que a CGAA se encontra em vigor € a
disposicao da AT, bem como o facto de diversos OJ preverem nas suas legislacoes
normas gerais Antiabuso, como também ja foi referido, o que acontece € que a sua

viabilidade prética é quase inexistente.
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Quanto as vantagens das normas Antiabuso especificas, estas permitem uma
predeterminacdo do comportamento do SPI, podendo este adaptar a sua atuagdo ao que
sabe poder ou ndo fazer, vendo aqui as suas tendéncias para contornar a lei fiscal
bloqueadas, obtendo assim um combate aos comportamentos abusivos mais abrangente
e mais eficaz. Nao que também ndo se poderd conceber a continuidade de previsdo de
uma CGAA, vista como que uma “valvula de seguranga” do OJ tributario, por forma a
poder ser utilizada para situacdes novas que necessitem de ser combatidas e que ainda
ndo haja uma previsdo especifica, no entanto, para que tal mecanismo também seja
vidvel e eficaz deveria de sofrer alteragdes para que a sua aplicacdo pela AF fosse
fomentada.

Assim, atualmente, a AT acabou por optar, na maioria dos casos, pela
aplicacdo das normas Antiabuso especificas, na medida em que estas preveem a
inversdo do 6nus da prova, ao contrdrio do que sucede na CGAA, onde o procedimento,
previsto no art.63.° do CPPT, prevé que seja a propria AF a demonstrar que se
encontram preenchidos os pressupostos que levam a aplicacdo das consequéncias
previstas na referida CGAA, o que torna a sua aplicacdo mais complexa e inibe a AF de
recorrer a este mecanismo.

Por dltimo, cumpre referir que, independentemente do mecanismo
adotado, terdo sempre de ser respeitadas as garantias dos contribuintes, tanto na criacao
das normas Antiabuso, como na sua aplicagdo. Certo € que estamos perante uma
realidade onde a dificuldade de contornar a tendéncia dos contribuintes € elevada, no
entanto, ndo menos verdade € que a necessidade de alterar o panorama atual € cada vez
mais urgente e, dado a evolucdo, em termos quantitativos, dos casos quer de
planeamento de fiscal agressivo, quer de evasdo, quer de fraude fiscal, tém disparado e
sem tendéncia para diminuir, o que sé reforca a necessidade de ser adotada uma
estratégia distinta, onde o combate especifico aos comportamentos abusivos serd a via

mais eficaz.
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CAPITULO III — AS NORMAS ANTIABUSO NO PLANO EUROPEU -
TENDENCIAS ATUAIS

1. A importancia de combater os comportamentos abusivos ao nivel Europeu

Os EM tém presente e reconhecem a necessidade e a importancia de adotar
medidas eficazes no combate a evasdo e fraude fiscais, enquanto comportamentos
abusivos, lutando também assim contra o planeamento fiscal agressivol79.

Esta necessidade estende-se para 14 da UE, o que faz com que se mostre de
elevada importancia a cooperacdo dos EM com os paises terceiros, nomeadamente
através de acordos intergovernamentais de troca automatica de informacdes.

Os trabalhos da Comissdo da Unido Europeialgo, bem como do Conselho da
Unido Europeia, no dominio do desenvolvimento de medidas de combate ao
planeamento fiscal agressivo, e a evasdo e fraude fiscais sdo de grande importancia e
utilidade para uma atuacdo eficaz ao nivel europeu.

As medidas de combate a evasao e fraude fiscais, no dominio da UE, tém de
respeitar o principio da subsidiariedade, previsto no art.’S do Tratado da Unido
Europeia, onde apenas deverd intervir quando os objetivos ndo possam ser
suficientemente alcancados pelos EM, bem como o principio da proporcionalidade
previsto no mesmo artigo, ndo devendo adotar medidas que vao além do necessério para
atingir o objetivo em causa. A UE tem ainda de ter em atencdo a sua competéncia no
dominio fiscal, para tal € necessario atender ao Artigo 115.° do Tratado da Unido
Europeia, enquanto permissivo a ado¢do de instrumentos suscetiveis de combater
comportamentos fraudulentos ou abusivos, prevé também a adocdo de diretivas com
vista a aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos

EM.

1" Carta de intencdes relativa a preparagio do programa de trabalho da Comissio para 2015 e & programacio
interinstitucional, Bruxelas, 13.Novembro.2014, pag.4; Nota de envio do Secretdrio-Geral da Comissdo Europeia para o Secretério-
Geral do Conselho da Unido Europeia, Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho Plano de Acdo para
reforcar a luta contra a fraude e evasdo fiscais, COM(2012)722final, Bruxelas, 11 de Dezembro de 2012 (13.12), 17637/12, pag.2;
assim como os variados documentos da UE analisados nesta dissertacdo, onde, mesmo que implicitamente podemos encontrar esta
preocupacio de controlar e combater os comportamentos abusivos.

% Como o Plano de Acdo da Comissio, recomendacdes relativas ao planeamento fiscal agressivo, recomendacdes
relativas a boa governacio em matéria fiscal nos paises terceiros; documentos que serdo analisados ao longo do presente capitulo.
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No que toca ao planeamento fiscal agressivo, o Conselho da Unido Europeia
define-o como “(...) uma questdo mundial que consiste em tirar partido dos aspetos
técnicos de um sistema fiscal ou das assimetrias existentes entre dois ou varios sistemas
fiscais para reduzir as obrigacdes fiscais™'®'.

A erosdo da base tributdvel provocada por um planeamento fiscal agressivo
acarreta consequéncias gravosas para os EM, que vém as suas receitas fiscais afetadas,
bem como o funcionamento do mercado interno adulterado. Assim, estd também nas
maos dos EM atuarem de forma a contornar as atuais tendéncias abusivas, adotando as

medidas necessdrias para lutar contra o planeamento fiscal agressivo, atuando assim em

coordenagdo com a UE.

2. O Direito da Unido Europeia e as medidas Antiabuso em sede de tributacao das

pessoas coletivas

No plano Europeu, tem-se entendido estar perante uma situagdo de abuso do
Direito da Unido quando um cidaddo da Unido Europeia obtém uma vantagem que entra
em colisdo com as finalidades das disposi¢des do Direito da Unido'®*. Por sua vez, nio
configurard uma situacao de abuso de direito, em termos europeus, quando se recorre a
um direito conferido por determinada disposi¢do europeia como forma de beneficiar de
regime nacional mais favordvel. A andlise feita ao nivel europeu, nomeadamente pelo
TJUE, serd sempre numa perspetiva de concordancia entre as disposi¢des nacionais € o
DUE.

O TJUE tem admitido a figura do abuso como justificativa da existéncia de
restri¢des as liberdades fundamentais protegidas pelo DUE. Para tal tem recorrido a um
conjunto de pressupostos que exige serem verificados: a existéncia de abuso; a
existéncia de uma restricdo; a existéncia de razdes de interesse publico que justifiquem

- ~ . . 183
a restricdo; e aprovacgdo no teste da proporcionalidade °".

18 Cfr. Comunicado de Imprensa, 3238.* Reunido do Conselho, Assuntos Econémicos e Financeiros, 14.Maio.2013,
Bruxelas, pag.14.

"2 Cfr. ANA PAULA DOURADO, Ligdes de Direito Fiscal Europeu — Tributagéo Direta, Coimbra Editora, Janeiro de
2010, pag.156.

Vide Ac. Cadbury Scheweppes, Processo C-196/04, disponivel para consulta em
http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406 e Ac. Hughes de Lasteryie du Saillant, Processo C-9/02, também disponivel

para consulta em http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?cid=577406.
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E na tributacdo direta, como o sejam o IRS e o IRC que existe uma maior
suscetibilidade para os comportamentos que constituam fraude e evasdo fiscais, bem
como planeamento fiscal agressivo. Nos impostos diretos, a regulamentacdo fica a cargo
dos préprios Estados Membros, pois ndo existe uma harmonizagao destes impostos por
parte da Unido Europeia, ndo obstante o facto de estes deverem estar em concordancia
com os principios e as liberdades do DUE'®,

E de extrema importancia que todos paguem a sua parte dos impostoslgs, e para
tal, sdo necessarias novas medidas que melhorem a eficiéncia na cobranca dos impostos
e no combate aos comportamentos abusivos, a fraude e a evasao fiscal, o que podera ser
feito através de uma coordenacdo de posicdes da UE, quer com os EM, quer com a

OCDE e o G20, para o desenvolvimento das normas que sdo acordadas ao nivel

internacional.

3. A introducao de normas Antiabuso nas diretivas — o abuso em matéria

harmonizada'®

A aprovacdo de diretivas'®’ foi uma das estratégias adotadas no que toca a
coordenacdo dos impostos diretos e do DUE, sendo que algumas delas contém

verdadeiras normas Antiabuso.

Regime fiscal comum aplicivel aos pagamentos de juros e royalties
efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes — Diretiva
2003/49/CEE, de 3 de Junho de 2003

A presente diretiva ndo inclui uma norma especifica para o combate a fraude e

evasdo, no entanto autoriza a ado¢do de medidas internas ou convencionais contra as

18 Atendendo as recomendacdes do TIUE e ao previsto no TFUE.

185 Atendendo a “(...)que se estima que um bilido de euros de potenciais receitas fiscais se perde todos os anos na EU
devido a fraude e a elisdo fiscal(...)”, Cfr. Relatorio Anual sobre a Fiscalidade, Resolugdo do Parlamento Europeu, de 25 de Marco
de 2015, (2014/2144(INI), disponivel para consulta em http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//[EP//ITEXT+REPORT+A8-2015-0040+0+DOC+XML+VO0//PT.

'% Nas matérias harmonizadas considera-se que hd abuso quando as operagdes tenham como principal objetivo a
obtenc@o de vantagens fiscais. As dreas harmonizadas em matéria de fiscalidade direta ainda enfrentam, por vezes, a recusa, o nao
aceitar, o tratamento de certa matérias pela da UE. Jd nas matérias que ndo se encontram harmonizadas o abuso apenas serd
relevante quando o tinico propdsito do ato ou negdcio seja o de obter vantagens fiscais.

187 «(_.)as diretivas da UE devem, sempre que apropriado, ser o instrumento de eleicdo para implementar as conclusdes
da OCDE sobre a BEPS na UE, a fim de garantir a seguranca juridica e a proporcionalidade no nivel de harmonizagao exigido pelo
mercado unico.”, Cfr. Conclusdes do Conselho sobre a tributagido das sociedades — erosdo da base tributdvel e transferéncia de
lucros (BEPS), Comunicado de Imprensa, 910/15, 08/12/2015.
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praticas abusivas, o que se encontra previsto no 6 considerando da presente diretiva,

N

°5'%8 Quanto 2 matéria do pagamento de juros e royalties,

bem como no seu art.
encontra-se prevista a criagdo de uma nova cldusula Antiabuso, a ser trabalhada depois
do debate dos Ministros das Finangas da UE sobre a tributagdo eficaz, dado que estes

. 189
concordaram em reunir esforgos a curto prazo .

Regime fiscal comum aplicdvel as sociedades-maes e sociedades afiliadas de
Estados-Membros diferentes, Diretiva 2015/121 de 27 de Janeiro de 2015, que altera a
Diretiva 2011/96/EU, de 30 de Novembro de 2011

A introducdo, na Diretiva em andlise, de uma norma minima comum a ser
aplicada contra os comportamentos/praticas abusivas poderd se revelar muito util para
combater as utilizacdes indevidas da diretiva e assegurar coeréncia na sua aplicagao nos
diferentes EM. Assim, “(...)Os Estados-Membros nao concedem os beneficios da
presente diretiva a uma montagem ou série de montagens que, tendo sido posta em
pritica com a finalidade principal ou uma das finalidades principais de obter uma
vantagem fiscal que fruste o objeto ou a finalidade da presente diretiva, ndo seja
genuina tendo em conta todos os factos e circunstincias relevantes.'*%”.

Os EM devem fazer uso da norma Antiabuso para combater os esquemas que
sdo0, na sua totalidade, ndo genuinos, no entanto, tal ndo quererd dizer que ndo poderd
ser utilizada nos casos em que apenas determinadas partes do esquema sejam, de forma
isolada, ndo genuinas, por forma a ser otimizada a eficidcia da norma. Com a diretiva
nao se pretende afetar, de modo algum, a capacidade dos EM de aplicar as suas
disposi¢des nacionais ou convencionais de combate aos comportamentos abusivos, a

evasao e a fraude fiscais.

Diretiva 2009/133/CE"", de 19 de Outubro de 2009, regime fiscal comum
aplicdvel as fusoes, cisoes, entradas de ativos e permutas de acdes entre sociedades
de Estados-Membros diferentes, que altera a Diretiva 90/434/CEE com as sucessivas

~ 192 . . ~ . ., . <
alteragoes ? . Com estas Diretivas sdo criadas regras comuns aphcavels as

'8 Disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX %3 A32003L.0049.

18 Conclusdes do Conselho sobre a tributacdo das sociedades — erosdo da base tributivel e transferéncia de lucros
(BEPS), Comunicado de Imprensa, 910/15, 08/12/2015, ponto 19.

' Cfr. Art.1° da Diretiva 2015/121 de 27 de Janeiro de 2015, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32015L0121.

“IDisponivel para consulta em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2009:310:0034:0046:PT:PDF.

192 Diretiva 2005/19/CE do Conselho e a Diretiva 2006/98/CE do Conselho.
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reestruturacdes de empresas, que sejam neutras do ponto de vista da concorréncia,
assegurando-se, também um diferimento da tributagdo dos rendimentos, lucros e mais-
valias que resultem de um reagrupamento de empresas, sempre salvaguardando o direito
dos EM, no que toca a tributagdo. Outro dos objetivos passa por eliminar os obsticulos
criados ao funcionamento do mercado interno, tal como o € a dupla tributacao, criando
mecanismos que o possam combater e que também possam incentivar os EM a também
adotar as medidas necessdrias para tal, ndo adotando assim nenhuma norma Antiabuso
especifica, mas toda a Diretiva tem em vista contornas comportamentos de evasio e

fraude fiscais, bem como de planeamento fiscal agressivo.

Diretiva 2015/2376193, de 8 de Dezembro de 2015, que altera a Diretiva
2011/16/EU, ou seja, altera o regime de cooperacdo administrativa no dominio da
fiscalidade no que respeita a troca automatica de informacoes obrigatéria no dominio
da fiscalidade.

A fraude e a evasdo fiscais, bem como o planeamento fiscal transfronteiras
apresentam um aumento visivel nos ultimos anos, o que leva a que estes
comportamentos se tornem um dos principais motivos de preocupacdo na UE e também
a nivel mundial. Condutas que levem a uma ndo declaragdo dos rendimentos e a sua nao
tributacdo reduzem de forma considerdvel as receitas fiscais dos EM. Assim, € da
maxima urgéncia reforgar a eficicia na cobranga dos impostos, sendo que, neste ponto,
a aposta em medidas acerca da troca automatica de informacgdes constitui um caminho
essencial nesta matéria'*,

As decisOes relativas a estruturas fiscais conduziram, em determinados casos, a
um baixo nivel de tributacdo dos rendimentos, cujos valores sdo falsamente elevados no
territério que emite, altera ou renova a decisdo fiscal prévia, levando a que sejam
sujeitas a tributacdo nos outros territérios envolvidos os valores dos rendimentos
falsamente reduzidos, o que levou a que se entendesse urgente reforca a transparéncia
nesta matéria. Para tal, é alterada a Diretiva 2011/16/EU com a inclusao de uma nova
defini¢do dos conceitos de “decisdo fiscal prévia transfronteirica” e de “acordo prévio
sobre pregos de transferéncia”, por forma a abarcar um leque muito mais alargado de

casos.

'3 Disponivel para consulta emhttp://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/uri=CELEX%3A320151.2376 .

19 Neste sentido vide COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, Plano
de Agdo para reforcar a luta contra a fraude e a evasdo fiscais, Bruxelas, 6.12.2012, COM (2012) 722 final, disponivel para
consulta em http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/com_2012_722_pt.pdf.
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O objetivo da presente Diretiva, uma cooperacao administrativa eficaz entre os
EM em termos que sejam compativeis com um bom funcionamento do mercado interno,
ndo pode ser alcancado de forma plena e satisfatério pelos EM agindo apenas por si

préprios, mas sim por uma atuacao coordenada com a UE.

4. O novo pacote de medidas Antiabuso - Anti Tax Avoidance Package

A cria¢do de um pacote antielisdo fiscal € um dos objetivos previstos na agenda
da Comissdo, cujo objetivo passa por uma tributacdo mais justa e mais eficaz das
empresas na Unido Europeia. O pacote apresentado inclui medidas objetivas de combate
ao planeamento fiscal agressivo, tal como de combate a evasdo e fraude fiscais, por
forma a aumentar a transparéncia fiscal e a criar uma concorréncia leal entre as
empresas a UE. Estas medidas irdo ajudar os EM a contornar os comportamentos
abusivos e a cumprir os objetivos previstos a nivel nacional, europeu e internacional, no
que diz respeito ao planeamento fiscal agressivo, a evasdo e fraude fiscais, pois assim
adotardo medidas concretas, fortes e coordenadas, garantindo que as empresas cumprem
os seus deveres, pagando os seus impostos.

Este pacote € composto por diversos documentos, entre eles, uma comunicagao

1 z .
% onde é descrito o atual contexto

da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho
politico e econdmico, ndo s6 ao nivel europeu, como também ao nivel internacional,
dando uma visdo geral dos diferentes planos que deverdo ser tratados e que irdo sofrer
alteracoes, definindo, assim, as préximas etapas que conduzirdo a uma tributacio eficaz
e a uma maior transparéncia fiscal nas atuagdes ao nivel da UE.

E também apresentada uma “Proposta de Diretiva do Conselho que estabelece
as regras contra as prdticas de elisdo fiscal que afetam diretamente o funcionamento do

. 196
mercado interno’”" .

Nesta diretiva sdo propostas seis medidas Antiabuso,
juridicamente vinculativas, assim, todos os EM as devem aplicar, por forma a evitar as

praticas abusivas, que cada vez se revelam mais comuns. A aplicagcdo desta diretiva visa

1 Bruxelas, 28.1.2016; COM (2016) 23 final; disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0023 &from=EN.

1% Bruxelas, 28.1.2016; COM (2016) 26 final; 2016/0011 (CNS); disponivel para consulta em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0026 &from=EN.
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atingir um nivel minimo de protecdo contra as praticas abusivas em toda a UE,
concretizando-se num ambiente mais justo e mais equilibrado para as empresas.

De igual modo foi apresentada uma proposta de “Diretiva do Conselho que
altera a Diretiva 2011/16/EU no que toca a troca automdtica de informagoes

197 5 . .
. Esta proposta ja se consolidou numa

obrigatoria no dominio da fiscalidade
diretiva, Diretiva n.°2015/2376 de 8 de Dezembro de 2015, ja anteriormente referida,
onde se prevé uma comunicagdo pais a pais, entre as Autoridades Fiscais dos EM, em
matéria de informagao sobre as taxas de imposto aplicadas sobre as multinacionais que
operam em contexto europeu, permitindo assim, aos EM, obter todas as informacoes
necessdrias para prevenir a evasao os comportamentos abusivos.

Do pacote antielisdo fiscal faz também parte uma recomendagdo sobre
Tratados Fiscais, onde os EM sdo aconselhados a reforcar os tratados que realizaram ao
nivel fiscal para combater os comportamentos abusivos, sempre atendendo a sua
compatibilizacdo com o DUE. Esta recomendac¢do inclui a introdu¢do de regras gerais
Antiabuso nos tratados fiscais e a revisao do conceito de estabelecimento estdvel.

Por ultimo, € incluida uma “comunica¢cdo da Comissdo ao Parlamento

98 5
, onde se

Europeu e ao Conselho sobre uma estratégia para uma tributagdo efetival
pretende que a EU apresente uma abordagem mais forte e mais coordenada, por forma a
conseguir trabalhar com os paises terceiros nestas matérias de combate ao planeamento
fiscal agressivo, evasdo e fraude fiscais. Bem como também € apresentado um estudo
sobre o planeamento fiscal agressivo onde sdo analisadas as regras de tributagdo das
empresas de todos os EM que podem ser propicias a ado¢do de condutas abusivas,
assim como os esquemas que estes utilizam para evitar a tributacao.

De seguida serdo analisados alguns destes instrumentos, analisando as normas
e medidas Antiabuso previstas, bem como a previsdo do seu alcance e impacto. A
abordagem deste pacote € marcada e nitidamente especifica, abordando 4reas carentes
de regulacdo Antiabuso, surgindo assim como resposta aos Planos de Ac¢do BEPS e

confirmando a atual tendéncia ao recurso de medidas Antiabuso especificas para o

combate a este tipo de comportamentos.

7 Bruxelas, 28.1.2016, COM (2016) 25 final, 2016/0010 (CNS; disponivel para consulta em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016PC0025&from=EN.

% Bruxelas, 28.1.2016; COM (2016) 24 final; disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0024 &from=EN.
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4.1.As medidas Antiabuso previstas na proposta de Diretiva Antielisao

fiscal

No seguimento do aqui defendido, da essencialidade de uma atuacdo
coordenada entre os diferentes organismos, surge a proposta de Diretiva Antielisdo
fiscal'”’, como forma de criacdo de um regime juridicamente vinculativo, integrando
normas Antiabuso que podem ser aplicadas na legislacao nacional®”. Sendo também
uma resposta aos trabalhos da OCDE e do G20 em matéria de criacio de normas
mundiais contra a erosdo da base tributavel e a transferéncia de lucro (BEPS).

Assim, a proposta apresenta normas contra as praticas abusivas que afetam de
forma direta o normal funcionamento do mercado interno, onde os contribuintes atuam
contrariando os reais objetivos normativos, aproveitando as diferencas entre os regimes
fiscais dos Estados, como forma de diminuir a sua carga fiscal. Com a adogdo destes
esquemas, pretendem alcancar taxas de tributagdo diminuidas, duplas ndo tributagdes ou
ainda duplas deducdes, o que pode conduzir a distor¢des no mercado interno e a uma
concorréncia desleal, que necessitam de ser combatidas de forma rapida e eficaz.

A proposta de diretiva estabelece medidas Antiabuso em seis dreas distintas:
dedutibilidade dos juros, tributacio a saida, cldusula switch-over, regra geral Antiabuso,
sociedades estrangeiras controladas e assimetrias hibridas.

O objetivo desta proposta de diretiva passa por introduzir um nivel de prote¢ao
minima, por forma a atingir um certo nivel de uniformidade na aplica¢do dos resultados
dos relatorios BEPS em toda a Unido, bem como auxiliar os EM na necessidade de
ajustarem os seus sistemas fiscais a estas novas regras. Nesse sentido, sdo propostas
regras com base em principios, onde os pormenores para a sua aplicacdo sdao deixados
nas maos dos proprios EM, por serem estes que se encontram em melhor posi¢do para
determinar, da forma mais adequada, os elementos que sdo necessarios integrar nos seus

sistemas de tributacdo das empresas.

4.1.1. A limitacao dos juros

1% Comissio Europeia, “Proposta de Diretiva do Conselho que estabelece regras contra as prdticas de elis@o fiscal que
afetam diretamente o funcionamento do mercado interno”, Bruxelas 28.1.2016; COM (2016) 26 final; 2016/0011 (CNS).

20 Aplicagio que a Comissdo prevé se estender até ao acordo e introdugio da MCCCIS (matéria coletdvel comum
consolidada do imposto sobre as sociedades).
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Nao raras vezes, as empresas multinacionais financiam empresas do seu grupo,
que se encontram estabelecidas em jurisdicdes com um nivel de tributacdo mais alto
através da divida, assegurando, por seu turno, que reembolsardo juros as filias, que
tenham sede numa jurisdicio de baixa tributacdo, juros esse que se encontram
inflacionados. O objetivo deste esquema passa por diminuir a base tributdvel nas
jurisdi¢des cuja tributacdo € mais elevada, transferindo para as jurisdicdes com regimes
de tributagc@o mais atrativos. O que, a final, leva a uma diminuic¢do, no seu todo, da base
tributdvel do grupo.

Com a criacio de uma medida Antiabuso™', o objetivo passa por criar limites
aos juros que sdo passiveis de dedugdo, assim pretende-se contornar o esquema abusivo
de financiamento, limitando os montantes de juros que as empresas podem deduzir
durante certo exercicio fiscal. A medida Antiabuso prevé que as despesas liquidas com
juros s6 poderdo ser deduzidas até um limite fixado tento em atencdo um lucro bruto de
exploracio do sujeito passivo™">. Ndo podemos deixar de atender ao facto de a Proposta
de Diretiva apenas estabelecer um nivel de protecio do mercado interno considerado
minimo, encontrando-se prevista a fixagdo de uma taxa de dedutibilidade de 10 a 30%,
0 que ndo impede os EM de optarem por introduzir normas mais rigorosas.

Assim, nos termos do art.’4 da Proposta de Diretiva “[o]s custos de
empréstimos obtidos devem ser sempre deduzidos na medida em que o contribuinte
receba juros ou outros rendimentos tributaveis provenientes de ativos financeiros.” E,
nos termos do n.°2 do mesmo artigo, “Os sobrecustos de empréstimos obtidos sdo
dedutiveis no exercicio fiscal em que sdo suportados apenas até 30% dos resultados dos
contribuintes antes dos juros, impostos, depreciagdo e amortizacdo (EBITDA - earnings
before interest, tax, depreciation and amortisation) ou at€ ao montante de 1 000 000
EUR, consoante o que for mais elevado. O EBITDA ¢ calculado readicionando aos
rendimentos tributdveis os montantes ajustados para fins fiscais relativos as despesas
liquidas com juros e outros custos equivalentes a juros, bem como os montantes
ajustados para efeitos fiscais relativos a depreciacdo e amortizagdo.”

E preciso que se estabeleca um ricio de dedutibilidade que respeite os
resultados dos sujeitos passivos antes dos juros, dos impostos, amortizacdes e

depreciagoes.

MArt°4  da  Proposta de Diretiva Antielisio  Fiscal, pag.18, disponivel para consulta em
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-26-PT-F1-1.PDF.

22 As instituicGes financeiras e empresas de seguros, por apresentarem carateristicas préprias e que exigem tratamento
adequado, ndo se encontram sujeitas a aplicac@o desta norma.
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4.1.2. Tributacao a saida

Comportamentos em que os contribuintes esquematizam a reducdo da sua
fatura fiscal e, para tal, transferem o seu domicilio fiscal, bem como os seus ativos, para
um territério de baixa tributacdo, onde estes serdo tributados. Com estes
comportamentos, o mercado Unico € posto em crise, pois implicam distor¢cdes de
mercado, porquanto implicam erosao da base tributdvel do Estado onde havia a
domiciliacdo de origem. Estes comportamentos podem afetar situacdes de receitas que
j4 se encontram geradas, mas ainda ndo realizadas, bem como ativos que sdo
transferidos sem ser alienados, sendo que, neste caso, incorporam lucros nao realizados.

Com a introduciio de uma medida Antiabuso™” que imponha uma tributagcdo a
saida, pretende-se combater “(...) a erosdo da base tributdvel no Estado de origem
quando os ativos que incorporam os ganhos subjacentes nao realizados sdo transferidos,

sem alteracdo de propriedade, para fora da jurisdicdo fiscal deste Estado.”’*” O

sujeito
passivo deverd ver os seus valores tributados por montante igual ao valor de mercado
dos bens que transfere, atendendo ao momento da saida, sendo, a esse valor, deduzido o
seu valor em termos fiscais. Encontra-se prevista a possibilidade de diferir o pagamento
do imposto por um determinado nimero de anos, bem como de pedir o pagamento
faseado.

Assim, nas situacdes em que o sujeito passivo de imposto transfere os seus
ativos ou mesmo a sua residéncia fiscal para fora da jurisdicdo de um determinado
territorio, que este territério tribute o valor econdmico das mais-valias que sdao geradas
no seu Estado, mesmo que estas ainda ndo se encontrem realizadas quando se da a sua
saida. Estas medidas ndo se aplicam a todos os casos, pelo que terd de ser fixado um
valor de mercado para os ativos que sdo transferidos, sendo que a base a ter em conta
serd o principio da plena concorréncia.

De referir que em casos de transferéncias de ativos de carater tempordrio nao
devem ser cobrados impostos de saida, bem como quando estes ativos se destinarem a

regressar para 0 EM da empresa que fez a transferéncia.

2 Art.5° Tributagdo a saida, Cfr, Comissdo Europeia, “Proposta de Diretiva ...”, pag.19.
Vide Comissdo Europeia, “Proposta de Diretiva ..., op cit., pag.8.
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4.1.3. Clausula de switch-over

Com as dificuldades associadas as concessdes de deducdes de crédito no que
toca aos impostos pagos em territério estrangeiro, os EM, cada vez mais, isentam de
tributacdo esses mesmos casos. Esta situacdo pode conduzir a uma entrada de
rendimentos que nao sdo tributados, ou entdo sujeitos a taxas baixas de tributacao.

A introducdo desta cldusula prevé que estas situagdes passem a ser tributadas,
sendo concedido um crédito correspondente ao imposto que € pago no estrangeiro, a fim
de evitar a dupla tributagdo. Esta medida pretende que apenas sejam transferidos lucros
quando nd3o haja uma justificacio comercial para tal. De acordo com o art.6° da
Proposta de Diretiva Antielisdo fiscal, “[o]s Estados-Membros ndo devem isentar um
contribuinte da tributacdo dos rendimentos gerados no estrangeiro recebidos pelo
contribuinte sob a forma de distribuicdo de lucros de uma empresa situada num pais
terceiro, do produto da alienacdo de a¢des ou quotas detidas numa empresa situada num
pais terceiro ou de rendimentos provenientes de um estabelecimento estdvel situado
num pais terceiro, quando a empresa ou o estabelecimento estdvel estiver sujeito, no
pais de residéncia da empresa ou no pais onde se situa o estabelecimento estdvel, a um
imposto sobre os lucros a uma taxa legal do imposto sobre as sociedades inferior a 40 %
da taxa legal de imposto que seria aplicada ao abrigo do regime do imposto sobre as
sociedades aplicdvel no Estado-Membro do contribuinte. Nestas circunstincias, o
contribuinte deve ser tributado pelos rendimentos gerados no estrangeiro, podendo
deduzir o imposto pago no pais terceiro da sua carga fiscal no seu Estado de residéncia
para efeitos fiscais. A deduc¢do ndo deve exceder o montante do imposto, calculado

~ . . 205
antes da deducdo, correspondente aos rendimentos que podem ser tributados.” "

4.1.4. Limiar de baixa tributacao

A adog3o de medidas que deverdo ser integradas em 28 EM, ou seja, em 28
sistemas de tributacdo de empresas distintos, deveriam de se cingir as normas gerais,
deixando para os EM a sua concretiza¢do e execucao, por serem estes que se encontram
em melhor posicdo para estabelecer os elementos especificos que essas normas devem

conter, por forma a se adaptarem aos sistemas nacionais. Este equilibrio poderad ser

25 Art.6° Tributagdo a saida, Cfr, Comissdo Europeia, “Proposta de Diretiva ..., op cit., pag.20.
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atingido com a criagdo do limiar minimo de prote¢do dos sistemas nacionais de
tributacao das empresas na UE.

Com a introducdo de medidas nesta drea, pretende-se combater a auséncia de
harmonizacdo das taxas de imposto sobre as empresas que se praticam em toda a UE.
Como forma de combater as praticas abusivas, o limite deve ser fixado por forma a ter
em conta os casos em que a taxa de imposto seja inferior a 50%, comparando com a do
territério do sujeito passivo que € beneficidrio. Com esta medida Antiabuso seria
assegurado um equilibrio entre os paises, uma concorréncia fiscal, evitando os

comportamentos abusivos.

4.1.5. Sociedades estrangeiras controladas

As empresas que tenham filiais estabelecidas em territérios de baixa tributagdo
encontram-se em condi¢des de adotar praticas abusivas transferindo lucros da empresa
mae, onde estes sdo sujeitos a elevadas taxas de tributacio, para as suas filiais, onde
estdo sujeitos a taxas de tributacio significativamente mais baixas, com o objetivo de
reduzir a carga fiscal a pagar pelo grupo.

Com a criacio destas medidas Antiabuso”” relativas as sociedades estrangeiras
controladas o efeito pretendido passa por devolver os rendimentos da filias estrangeira
controlada, sujeita a taxas de imposto inferiores, a empresa mae, ficando esta sujeita as
taxas de tributacdo do territério de residéncia, normalmente sujeito a taxas de tributacdo
muito superiores.

Assim, é criado um desincentivo a transferéncia dos rendimentos para
territérios de baixa tributacdo, e um combate a erosdo da base tributdvel e transferéncia
de lucros. Estas normas, respeitando as liberdades fundamentais previstas pelos
Tratados da UE, devem se limitar aos esquemas que conduzam a uma transferéncia
artificial dos lucros do EM da empresa mae para a sociedade estrangeira controlada,
devendo apenas ser tributados, pelo Estado da sociedade mae, os valores dos
rendimentos da sociedade estrangeira controlada que ndo respeitem o principio da plena

concorréncia.

26 Art.g Tributagdo a saida, Cfr, Comissdo Europeia, “Proposta de Diretiva ..., op cit., pag.21.
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4.1.6. Assimetrias hibridas

As diferentes qualificagdes juridicas dos instrumentos financeiros ou das
empresas, quando hd a interacdo de dois sistemas juridicos diferentes, levam a
existéncia de assimetrias hibridas®”’, o que pode levar a duplas deducdes ou duplas ndo
tributacdes, ou a deducdo num territério € a sua ndo inclusdo no outro. Os sujeitos
passivos, nomeadamente os envolvidos em esquemas transfronteiras, fazem muitas
vezes um uso indevido dessas assimetrias, com o objetivo de reduzir a carga fiscal do
grupo.

Para combater estas situagdes € necessdria a criacdo de regras onde uma das
duas jurisdicdes envolvidas na assimetria consagre uma qualificacdo juridica do
instrumento ou entidade hibrida, sendo que a outra jurisdicio devera aceitar essa

qualificacdo.

5. A transparéncia fiscal como medida Antiabuso

O acesso a informagdes relativas aos impostos pagos noutras jurisdi¢des fiscais
¢ fulcral para um combate eficaz ao combate aos comportamentos abusivos, pois
permite uma tributacdo dos lucros onde sdo efetivamente gerados e um aumento da
confianca dos sujeitos passivos de imposto.

J4 em Marco de 2015, foi apresentado pela Comissdo uma proposta com vista a
atingir um grau mais levado de transparéncia entre as Administragdes Fiscais, que
visada um intercAmbio automdtico de informacdes relativamente ao acordos fiscais
prévios. A proposta foi adotada pelo conselho em Dezembro de 2015 e espera-se que
conduza a uma coopera¢do mais eficaz entre as administragdes e a uma maior protecao
das bases tributdveis nacionais.

No entanto, parece ndo ser suficiente esta atuagdo europeia, pois entende a
Comissdao “(...) ser possivel que as administracdes fiscais, mesmo assim, nao
disponham das informacdes necessdrias para determinarem se as empresas transferiram

artificialmente montantes considerdveis de rendimentos para enquadramentos fiscais

27 Art.10° Tributagdo a saida, Cfr, Comissio Europeia, “Proposta de Diretiva ..., op cit., pig.23.
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vantajosos, recorrendo a precos de transferéncia ou a préticas semelhantes®®”, devendo,
assim haver uma maior partilha de informagdes entre as administracdes fiscais, pois sao
informacdes que podem ser crucias para o controle dos comportamentos abusivos.

O G20 e a OCDE apresentaram, como adiante se analisard, um conjunto de
normas em matéria de apresentacdo de relatorios pais por pais, sendo que a Comissao
apresenta uma proposta onde abarca essas normas, mas para aplica¢do ao nivel europeu.
Assim, com a criacdo do intercambio automdtico de informac¢des entramos numa nova

etapa a nivel internacional.

6. Troca de informacoes

A proposta de Diretiva do Conselho que altera a Diretiva 2014/107/UE no que
respeita 2 troca automdtica de informacdes obrigatéria no dominio da fiscalidade®” faz
parte do Pacote Antielisdo fiscal langado pela UE e pretende atuar na luta contra a elisdo
fiscal e o planeamento agressivo, bem como incentivar os grupos de empresas, que
atuam a nivel multinacional, a pagarem a sua parte dos impostos no territério onde os
lucros foram gerados.

Como exercem atividades em diferentes paises, os grupos de empresas
multinacionais*'’, tém ao seu alcance a possibilidade de explorar préticas abusivas que
as empresas que atuam no plano meramente nacional ndo conseguem. No entanto, com
estas praticas, as empresas nacionais sdo particularmente afetadas, pois a sua carga
fiscal ird ser mais elevada que a dos grupos de empresas multinacionais. As
administracdes fiscais devem, por isso, ter acesso a informagdo completa e pertinente
sobre os esquemas praticados pelas empresas para, assim, identificar e combater as
praticas abusivas, o que € pretendido com esta proposta de Diretiva, que estabelece

exigéncias em matéria de transparéncia fiscal dos grupos de empresas multinacionais.

2% Cfr. Comunicagio da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao conselho, Pacote Antielisdo Fiscal: Préximas etapas
para uma tributagdo eficaz e maior transparéncia fiscal na EU; Bruxelas, 28.1.2016, COM (2016) 23 final, pag. 8, disponivel para
consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016DC0023 &from=PT.

2 Bruxelas, 28.1.2016, COM(2016) 25 final, 2016/0010 (CNS), disponivel para consulta em
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-25-PT-F1-1.PDF.

20 “Grupos de empresas multinacionais, um grupo que inclua duas ou mais empresas com residéncia fiscal em
jurisdigdes diferentes, ou que inclua uma empresa residente param efeitos fiscais numa jurisdicdo e seja tributada noutra
relativamente a atividade exercida através de um estabelecimento estdvel, e que esta empresa ndo seja um grupo de empresas
multinacionais excluido”, Cfr. Anexo da Proposta de diretiva do Conselho que altera a Diretiva 2011/16/EU no que respeita a troca
automatica de informagdes obrigatéria no dominio da fiscalidade, Bruxelas, 28.1.2016, COM(2016) 25 Final, ANNEX 1, pag.2,
disponivel para consulta em https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-25-PT-F1-1-ANNEX-1.PDF.
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Para tal, os grupos de empresas devem prestar informag¢des anualmente, em
relacdo a cada jurisdi¢do fiscal em que desenvolvam atividades, informacdes relativas a
montantes de receitas, lucros antes da incidéncia do imposto, os valores de imposto
pagos e os valores diferidos, nimero de trabalhadores da empresa, lucros ndo
distribuidos, ativos corporeos, capital declarado. Esta troca automadtica de informacdes
deve permitir que os EM se encontrem capazes de identificar se os grupos de empresas
multinacionais realizam atividades abusivas no dominio fiscal, devendo ser capazes de
reagir a esses comportamentos.

Com a informacdo prestada as Administragdes Fiscais, estas poderdo
desenvolver modos de reacdo as praticas fiscais dos contribuintes que sejam
prejudiciais, nomeadamente a alteracdo da lei fiscal, avaliacOes de risco e auditorias
fiscais que se mostrem necessdrias, levando a que a troca de informacdes seja uma
ferramenta essencial, a nivel mundial, no combate aos comportamentos abusivos.

A informacdo serd prestada através de relatérios por pais®'', que os grupos de
empresas multinacionais da UE devem apresentar aos EM da sua residéncia e que sdo
relativos a todos os territérios onde exercem a sua atividade. Depois de os EM
receberem os relatdrios devem partilhar as informacdes constantes dos mesmos com 0s
EM onde as empresas do grupo sejam residentes para efeitos fiscais, de acordo com o
declarado no relatério, ou onde sejam sujeitas a tributacdo em relacdo as atividades

exercidas por meio de um estabelecimento estavel.

! “Na secgdio 1T do capitulo 111, é inserido o seguinte artigo 8.°-AA:
«Artigo 8.°-AA
Ambito de aplicagio e condigdes relativas 2 troca automatica de informacdes obrigatéria no relatério por pais
1. Cada Estado-Membro deve tomar as medidas necessdrias para exigir que a empresa mae final de um grupo de empresas
multinacionais que seja residente para efeitos fiscais no seu territério, ou qualquer outra empresa reportante, em conformidade com
a seccdo II do anexo III, apresente um relatdrio por pafs no que diz respeito ao seu exercicio fiscal de relato no prazo de 12 meses a
contar do tltimo dia do exercicio fiscal de relato do grupo de empresas multinacionais segundo o estabelecido na sec¢éo II do anexo
1L
2. A autoridade competente de um Estado-Membro em que o relatdrio por pais foi recebido em conformidade com o n.° 1 deve,
através da troca automatica, transmitir o relatdrio a qualquer outro Estado-Membro em que, com base nas informagdes constantes do
relatdrio por pafs, uma ou mais empresas que integram o grupo de empresas multinacionais da empresa reportante seja residente
para efeitos fiscais ou seja tributada em relagdo a atividade exercida através de um estabelecimento estdvel no prazo previsto no n.°
4.
3. O relatdrio por pais deve conter as seguintes informagdes relativamente ao grupo de empresas multinacionais:
a) Informacdes agregadas sobre o montante das receitas, os lucros (perdas) antes da incidéncia do imposto sobre o rendimento, o
imposto sobre o rendimento pago e o imposto sobre o rendimento diferido, o capital declarado, os ganhos acumulados, o nimero de
trabalhadores, e os ativos corpdreos que ndo sejam caixa ou equivalentes de caixa em relacdo a cada jurisdicdo em que o grupo de
empresas multinacionais opera;
b) Uma identificacdo de cada empresa constituinte do grupo de empresas multinacionais que permita definir a jurisdi¢do da
residéncia fiscal da referida empresa constituinte e, caso seja diferente da jurisdi¢do da residéncia fiscal, a legislacdo da jurisdicdo
nos termos da qual essa empresa constituinte € estabelecida, bem como a natureza da atividade ou atividades principais da empresa
constituinte.
4. A comunicag@o deve ser efetuada num prazo de 15 meses a contar do tultimo dia do exercicio fiscal do grupo de empresas
multinacionais a que diz respeito o relatério por pais. O primeiro relatdrio por pais deve ser comunicado em relagdo ao exercicio
fiscal do grupo de empresas multinacionais com inicio em 1 de janeiro de 2016 ou apds esta data.
5. O artigo 17.°, n.° 4, ndo € aplicdvel a troca de informagdes efetuada nos termos dos n.os 1 a 4 do presente artigo.”, Cfr. Bruxelas,
28/.1.2016, COM (2016) 25 final, 2016/0010 (CNS), Proposta de..., op cit., pag.13.
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Esta obrigacdo de declaracdo de determinadas informacdes, através da
apresentacdo de um relatério por pais, apenas abrange os grupos de empresas
multinacionais que tenham um total de receitas consolidadas, por grupo, num valor
igual ou superior a €750.000.000%".

A criagdo da proposta diretiva pretende acompanhar as recentes evolugdes a
nivel internacional, nomeadamente a apresentacdo do relatério final sobre o plano BEPS
e a aprovacdo do pacote da OCDE pelos lideres do G20. Aqui € de referir a A¢do 13 do
plano de acdo da OCDE sobre o BEPS, de onde surgiram diversas medidas relativas ao
fornecimento de informacdes sobre precos de transferéncia dos grupos de empresas

multinacionais>"?

e onde a UE, com a proposta de diretiva aqui analisada, pretende
aplicar o relatério por pais na UE, por forma a atingir uma determinado grau de
uniformizacdo na aplicagdo da Acdo 13 da BEPS. A proposta apresentada altera a
Diretiva 2011/16/EU*", onde se introduz um requisito especial, para a troca de
informacdes automatica, relativo aos relatdrios por pais.

Nas medidas sobre transparéncia fiscal podem ser identificados dois elementos
essenciais, por um lado uma proposta que visa introduzir um sistema de troca
automdtica de informacdes entre os EM, no que toca aos acordos fiscais prévios, por
outro uma avaliacdo, que serd levada a cabo pela Comissdo, com vista a averiguar da
necessidade de tornar publicas as informacdes adicionais sobre a fiscalidade dos sujeitos
passivos.

O objetivo pretendido pela presente diretiva € o de garantir que todos os EM
recebam os relatérios por pais, por forma a assegurar a troca de informagdes, o que ird
apoiar uma coopera¢do ao nivel administrativo, com vista a reduzir os encargos
suportados pelas Administra¢des Fiscais, bem como os custos que sdo suportados pelos
sujeitos passivos de imposto. No entanto, tal ndo poderd ser alcancado de forma
satisfatoria com o recurso a uma a¢do nao coordenada levada a cabo por cada um dos
EM, isoladamente. As medidas previstas na presente diretiva devem ser adotadas pelos
EM até 31 de Dezembro de 2016, nomeadamente através de disposicOes legislativas,

regulamentares e administrativas.

2.0 que, de acordo com a OCDE, deve dispensar desta obrigacio cerca de 85% a 90% dos grupos de empresas
multinacionais.

13 Onde se inclui o ficheiro principal, master file, o ficheiro local e o relatério por pais.

4Com a redagdo que lhe foi dada pela Diretiva 2014/107/EU e pela Diretiva EU 2015/2376 do Conselho, disponivel
para consulta em http://ec.europa.eu/index_en.htm.
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7. Uma regra geral Antiabuso

E uma vontade europeia a cria¢io de uma regra geral Antiabuso que se adapte
as situagdes nacionais e transnacionais, vontade essa que ndo surgiu apenas com O
Pacote Antielisdo fiscal, tal como se pode concluir com a anélise de varios documentos
da UE*°. Com a répida evolucdo e surgimento de esquemas abusivos, cada vez mais
complexos, levam a que a legislagdo que surge para os combater, nomeadamente em
sede de medidas Antiabuso especificas, ndo seja suficiente para combater todos os
esquemas que vao surgindo. Assim, de acordo com a proposta de Diretiva Antielisao
Fiscal, torna-se necessdria a criacdo de uma regra geral Antiabuso que permita
contornar as praticas fiscais abusivas, mesmo quando ndo exista qualquer norma
Antiabuso especifica para a matéria que é contornada.

Com a sua criacdo’'® pretende-se combater as lacunas que possam advir do
incessante aparecimento de esquemas abusivos € 0 ndo acompanhamento desse mesmo
fluxo com o da criacio de normas Antiabuso especificas nacionais para os combater.
Assegurar-se-a a coeréncia e a eficicia num dominio em que as priticas de um EM
variam consideravelmente.

Os EM ndo poderdo deixar de garantir que as normas gerais Antiabuso se
apliquem de forma uniforme, quer ao nivel nacional, como europeu e internacional, de
modo a que os resultados da sua aplicacdo ndo sejam diversos no contexto nacional, em
comparacdo com os contextos transfronteiras. Um regra geral Antiabuso terd,
aproximadamente, o contetido previsto na Proposta de Diretiva onde, “[a]s montagens
ficticias ou uma série delas realizadas com o objetivo essencial de obter uma vantagem
fiscal que anule o objeto ou a finalidade das disposi¢des fiscais normalmente aplicaveis
ndo sdo tomadas em considerag@o para efeitos do calculo da carga fiscal das sociedades.
Uma montagem pode ser constituida por mais do que uma etapa ou parte.”*"”

Mas serd a criagdo de uma norma Antiabuso ao nivel europeu vidvel? Quando
temos uma CGAA ao nivel interno com os problemas que anteriormente foram

referidos e que resulta na sua praticamente inexistente eficdcia prética, parece-nos que a

25 Vide Recomendacido da Comissdo de 6.12.2012 relativa ao planeamento fiscal agressivo; Bruxelas, 6.12.2012,
C(2012)8806 final, pag4, disponivel para consulta em
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/c_2012_8806_pt.pdf; Comunicado de
Imprensa, 3238° reunifio do Conselho, Assuntos Econémicos e Financeiros, Bruxelas, 14 de Maio de 2013.

26 Art.7° Tributagdo a saida, Cfr, Comissao Europeia, “Proposta de Diretiva ..., op cit.,, pag.21.

27 Cfr. Art.7° Tributagdo a saida, Cfr, Comissdo Europeia, “Proposta de Diretiva ..., op cit,, pig.21.
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criacdo de uma norma deste género a nivel mundial também poderd estar condenada a
partida. Até porque a eficdcia de uma norma Antiabuso sera aferida pela utilizacdo que
a mesma terd e, assim sendo, ou a sua redacdo envereda por um caminho distinto da
CGAA portuguesa, ou parece-nos que serd mais um mero instrumento preventivo
previsto, mas que nado cumpre os objetivos, que por sinal sdo cada vez mais importantes
e necessdrios de tratar, para que foi criada. Assim, se alteracdes estruturais ndo forem
implementadas, continuaremos a andar a volta do mesmo problema e a criar normas
gerais Antiabuso, em diferentes planos, mas que continuam a encontrar as mesmas
barreiras.

Nao se poderd continuar num patamar em que apenas sdo lancados estudos
sobre o tema, workshops, artigos de opinido, entre outros, sem passar para o plano das
alteracdes de fundo.

A criacdo desta norma geral Antiabuso e a sua transposi¢do levard a que a
mesma seja incluida no regime da tributacdo das sociedades, quando atualmente a
CGAA esta prevista na LGT. De referir que ainda se encontra prevista a criagdo de uma
norma geral Antiabuso na Proposta de Diretiva do Conselho relativa a uma matéria

218
S

coletdvel comum consolidada do imposto sobre as sociedades — MCCCIS™"°, prevista no

seu artigo 80.°*".

A criacdo desta norma Antiabuso podera ser questiondvel, pois este art.°80
prevé que as transagOes simuladas que sejam realizadas com o tnico propdsito de
evitar a dupla tributacio ndo devam ser consideradas para efeitos de cdlculo da
matéria coletavel. Assim, a aplicacdo de tal norma Antiabuso, poderd apresentar
dificuldades, na perspetiva da forma em que o abuso, tal como apresentado pela

jurisprudéncia do TJUE, exige que sejam apresentadas provas da sua existéncia

em cada caso em concreto.

2Disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011PC0121&from=EN.
19 «“Artigo 80.°Regra geral anti-abuso
As transacgdes simuladas realizadas com o tinico objectivo de evitar a tributacdo ndo sdo consideradas para efeitos de
calculo da matéria colectdvel.
O primeiro pardgrafo ndo € aplicdvel a actividades comerciais realizadas de boa fé, podendo o contribuinte optar entre
duas ou mais transac¢des que tém o mesmo resultado comercial mas que produzem montantes tributaveis diferentes.”

112


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011PC0121&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52011PC0121&from=EN

8. A extensao das normas Antiabuso europeias ao nivel internacional

Na base do éxito do combate aos comportamentos fiscalmente abusivos nao
estd, apenas, a coordenacao em termos fiscais entre os EM e a UE, mas também entre a
UE e paises terceiros. Para tal, e na sequéncia do Pacote Antielisdo Fiscal, surge uma
Comunicagdo sobre uma estratégia externa, onde se complementa as medidas Antiabuso
ja previstas. Assim a UE estuda a forma mais eficaz de promover as normas
internacionais de boa governacdo em matéria fiscal, sempre com o objetivo de que, a
adesdo a estas normas, por parte dos paises terceiros, sejam um crescendo. Assim,
“(...)a elisdo fiscal das empresas ¢ um fenémeno global e as medidas tomadas pela UE
para o resolver ndo se devem restringir ao mercado inico”??°, devendo ser desenvolvida
uma estratégia por parte da UE que permita conduzir a uma boa governacdo fiscal a
nivel internacional, respondendo eficazmente as ameacas externa provocadas por
comportamentos abusivos, por forma a assegura uma tributacdo justa das empresas
dentro e fora da Unido.

Para tal € necessario atender a critérios atualizados de boa governacgdo, critérios
estes que devem ser claros, coerentes e, fundamentalmente, reconhecidos
internacionalmente, para que sejam aplicados de forma sistemdtica em relacdo aos
paises terceiros. Tal como atender aos recentes desenvolvimentos a nivel internacional,
por forma a melhorar a utilizacdo dos acordos internacionais da UE que tém em vista
fomentar a boa governacdo fiscal. Um maior apoio aos paises em desenvolvimento
quanto a tributacdo das sociedades é um passo fundamental.

Os critérios que os EM devem lancar mao para avaliar os regimes fiscais dos
paises terceiros devem ser a transparéncia, o intercambio de informacgdes e a
concorréncia leal ao nivel fiscal. Também a criacdo de um novo processo para a UE
avaliar e estabelecer listas de paises terceiros para efeitos fiscais, bem como a criagdo de
instrumentos que sejam eficazes e que permitam combater a recusa de alguns paises
terceiros em respeitarem e aplicarem as normas em matéria de boa governacao fiscal se
revelam passos fundamentais.

E de elevada importincia que se garanta um maior nivel de coeréncia entre as
politicas da UE em geral, levando a que os paises terceiros se comprometam a respeitar

os principios de boa governacao na drea fiscal, principios esses que devem se encontrar

2 ¢fr. Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre uma estratégia
externa para uma tributagdo efetiva, Bruxelas, 28.1.2016, COM(2016) 24 final, op cit., pag.14.
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previstos em todos os acordos internacionais, havendo necessidade de determinar qual a
melhor forma de assegurar o cumprimento, por partes dos paises terceiros, das normas
ajustadas a uma boa governacdo no ambito fiscal. Pois, as medidas aplicadas ao nivel
europeu poderiam ter um impacto muito mais significativo se os paises terceiros
melhorassem as medidas equivalentes que tém em vigor.

Assim, urge melhorar a cooperacdo com as organizagdes internacionais, como
forma de melhorar os interesses comuns e evitar duplicacdes de medidas, e até mesmo a

criacdo de medidas que entrem em conflito.

9. A importancia de uma atuacao coordenada na UE

Um mercado Gnico, em que se encontre prevista e protegida a livre circulagcdo
de pessoas, bens, servigcos e capitais, s conseguird subsistir € cumprir os seus objetivos
havendo uma tributagdo justa, eficiente e que conduza a uma evolugdo, sempre com o
fundamento que as empresas deverdo pagar os seus impostos no pais gerador dos seus
lucros. Este seria o quadro idilico, mas, tal como tem vindo a ser analisado ao longo de
toda esta situacdo, 0s comportamentos abusivos que estas empresas praticam
diariamente e que vao adquirindo contornos cada vez mais sofisticados, pde em causa
todo este sistema que se pretende equilibrado, assim como todas as conquistas
conseguidas pela UE no plano fiscal.

Quando existe uma diversidade de abordagens dos EM, sendo enviados sinais
diferentes e mesmo contraditorios aos seus parceiros a nivel internacional, sobre as
expectativas da Unido, sobre o desenvolvimento da boa governacao fiscal, o que levanta
davidas acerca da adogdo pelos EM dos mecanismos de defesa. Uma situacdo de
desequilibrio tal como nos encontramos neste momento, provocada por empresas
incumpridoras, leva a que os EM se confrontem com perdas significativas de receitas e,
em consequéncia, as empresas cumpridoras ou, pelo menos, mais cumpridoras, verdao a
sua carga fiscal mais sobrecarregada, num esquema de contribuicdo absolutamente
desequilibrado e injusto, por ndo ser equitativo.

Assim, torna-se fundamental agir no plano da tributacdo, o que sé podera ser
feito, de forma vidvel e satisfatdria, através de uma atuagcdo coordenada, s6 assim se

conseguird “(...) o éxito da unido dos mercados de capitais, bem como (...) atrair o
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investimento estrangeiro na UE**'”

. A Comissao defende assim a op¢do por um plano
comum, aplicdvel na UE, ou a introducdo de normas Antiabuso, gerais ou especificas na
UE222, como forma de combate as condutas externas que afeta a base tributavel.

Uma atuacdo individual dos EM nio alcangara os efeitos desejados no combate
aos comportamentos abusivos, podendo até ter o efeito inverso e aumentar e fomentar a
sua préatica e, consequentemente, levar a consequéncias mais gravosas, pois as normas
adotadas por um EM podem prejudicar as de outros, € mesmo criar vazios normativos
que sejam permissivos a esses comportamentos.

Mas ndo s6 por parte dos contribuintes se poderdo retirar maleficios de uma
atuacdo descoordenada, também ao nivel dos EM que, ao terem de atuar apenas por si,
se tornam menos responsivos € menos eficazes aos apelos e as necessidades nacionais,
europeias € mesmo internacionais.

Os comportamentos abusivos, nos quais enquadramos o planeamento fiscal
agressivo, a evasao e a fraudes fiscais, sdo problemas globais, que afetam a generalidade
dos paises, atrevemo-nos mesmo a dizer todos. Assim sendo, apenas com solucdes
adotadas a nivel europeu, internacional e nacional, mas em coordenagdo e tendo em
atencao determinadas orientacdes, se poderd alcancar resultados satisfatorios, concretos
e capazes de combater a longo prazo estes comportamentos, diminuindo também a
incerteza e descrenca de muitos contribuintes no sistema de tributacao.

O Pacote antielisdo fiscal prevé exatamente este tipo de atuagéo223 coordenada,
estabelecendo-a como passo fundamental a adotar no combate as préaticas abusivas,
tendo o Parlamento Europeu exigido que se acabe com estas praticas e para tal foi
desenvolvida pela Comissdo uma comunicacdo neste sentido, estabelecendo-se os
passos que conduzirdo a uma tributacdo mais eficaz e a um patamar mais satisfatorio de
transparéncia fiscal, no espaco europeu224.

De elevada importincia neste dominio sdo também os recentes relatdrios
apresentados pela OCDE e pelo G20 em Outubro de 2015 e relativos ao Plano de Acéo

BEPS™ e que implicam uma atuacdo dos EM, no sentido de implementar as medidas

apresentadas nos relatorios, o que deve ser feito em acordo com o DUE. Uma

21 Cfr. COM(2016) 23 final, op cit., pig.2.

22 Tendo em conta medidas internas dos EM e as agdes comuns.

3 Que é querida por grande parte dos EM, no entanto, hd sempre determinados EM, e principalmente paises terceiros,
com mais relutincia em aderir, pois pretendem ser preferenciais para as multinacionais continuarem a gerar 14 os seus lucros e , para
tal recorrem a esquemas em desacordo com o DUE, o que podera ser colocado em causa com esta atuagdo coordenada.

24 Comunicag@o da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, Pacote Antielisdo Fiscal: Proximas ..., op cit.,

5 Matéria que sera desenvolvida no capitulo relativo s normas Antiabuso ao nivel internacional, mas que se refere aos
13 planos de agdo apresentados e que abordam dreas distintas, um projeto OCDE/G20 sobre a erosdo da base tributdvel e a
transferéncia de lucros — BEPS.
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implementagdo isolada por parte dos EM pode conduzir a disparidades na forma como
as medidas sdo importadas dos planos de acdo para o direito interno, e até mesmo de
cada EM interpretar as recomendacdes de forma diferente, o que poderd colocar em
causa a eficdcia dos planos. Assim, também aqui se consegue facilmente determinar a
elevada importancia inerente a uma atuacdo coordenada de todos os agentes envolvidos.

A UE tem nas suas maos a possibilidade de garantir que os EM atuem em
conformidade e de forma coordenada, desenvolvendo normas Antiabuso comuns, pois
pode lancar mdo de instrumentos juridicos para assegurar a aplicacdo dessas normas,
por forma a garantir um conjunto de normas Antiabuso minimas para o plano
europeu226. N3ao se pode cair numa situacao em que os EM utilizem os critérios que sao
recomendados de uma forma fragmentada ou, num cendrio pior, que ndo os utilizem de
todo. Uma atuacido ndo coordenada ndo conduzird aos efeitos desejados, sendo apenas

um tratamento provisorio para a questao.

26 Ndo se poderd deixar de referir os casos em que a via normativa nio serd a mais adequada, como no caso das
convencdes fiscais, e ai, a Comissdo podera optar por emanar uma recomendacio, como forma de orientag¢do para o cumprimento do
DUE; o Férum Conjunto em matéria de Precos de Transferéncia, o Cédigo de Conduta no dominio da Fiscalidade das Empresas,
bem como o Grupo da Plataforma para a boa governagao fiscal sdo outros instrumentos de que a UE dispde e que podera recorrer,
até para outros dominios onde as recomendagdes também nao serdao de aplicar.
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CAPITULO III - AS NOMAS ANTIABUSO NO PLANO INTERNACIONAL

1. A adocao de medidas Antiabuso em sede de tributacio das pessoas coletivas a

nivel internacional

Em consequéncia da publicacdo do relatério “Combater a erosdo da base
tributaria e a transferéncia de lucros”, em 2013227, e do Plano de Acgao BEPSzzS,
aprovado pelos lideres do G20 em Setembro de 2013, a OCDE lancou mdo de um
periodo de dois anos de trabalho, de onde resultou a elaboracdo de 13 relatérios, que
abordam éareas chave, e que foram aprovados em Novembro de 2015, onde sdo criadas
normas internacionais ou previstas medidas que reforcam as ja existentes. Em Outubro
de 2015, para além do pacote final que inclui os relatdrios, € também langado um plano
de acompanhamento e um calendério de execucao.

Alguns paises, a sua maioria de pequena dimensdo e com necessidades
financeiras limitadas, optam por uma tributacio dos rendimentos por via de taxas
reduzidas, ou ndo tributam de todo o rendimento, questdes que se aplicam também as
empresas. Nesse sentido, o plano de acdo do G20 e da OCDE para o combate a erosao
da base tributdria e transferéncia de lucros visa resolver as lacunas que existem nos
sistemas fiscais internos e que sao exploradas por empresas com atividade internacional,
que pretendem fugir ao pagamento dos impostos ou reduzir o montante sujeito a
tributacdo.

Quando este tema € abordado reconduz-nos certamente para o conceito de
paraiso fiscal. Estes territorios, muitas vezes também apelidados de “jurisdi¢des nao

99 ¢

cooperantes” “(...)sdo, geralmente, considerados jurisdigdes capazes de financiar os
seus servicos publicos sem impostos ou apenas com impostos sobre o rendimento
nominal e que oferecem o seu territério para ser utilizado por nio residentes para
escaparem a tributacdo no seu pais de residéncia. A OCDE identificou trés elementos

caracteristicos da existéncia de um paraiso fiscal: 1) falta de troca efetiva de

*"Disponivel para consulta em
http://www.europarl.europa.eu/atyourservice/pt/displayFtu.html?ftuld=FTU_5.11.1.html.

28 BEPS trata-se de um projeto contra a erosio da base tributével e a transferéncia de lucros proporcionada pela
existéncia de lacunas entre os diferentes regimes aplicados a nivel interno, de que as empresas multinacionais se poderdo aproveitar,
com o objetivo de transferir beneficios para territérios de baixa ou nula tributagao.
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informacdes, ii) falta de transparéncia e iii) auséncia da obrigacao de realizar atividades
significativas. Além disso, frequentemente concedem um tratamento fiscal preferencial
a ndo residentes, a fim de atrair o investimento de outros pal’ses.22 P

Para combater as consequéncias prejudiciais que daqui advém, estdo a ser
adotadas regras quase universais, de elevado grau de exigéncia, em matéria de
intercambio de informagdes e de transparéncia ao nivel fiscal. Sempre sublinhando a
importancia da colaboracdo do maior nimero de paises que seja possivel,
nomeadamente de paises em desenvolvimento, por forma a garantir niveis de

concorréncia equitativos no ambito da erosdo da base tributdvel e da transferéncia de

lucros.

2. A importancia de combater os comportamentos abusivos ao nivel internacional

e a sua coordenacio com o DUE

O combate contra a fraude discal, evasao fiscal, planeamento fiscal agressivo e
paraisos fiscais serd mais facilmente alcancado com o recurso a uma abordagem
comum, que deverd ser, no minimo, uma estratégia ao nivel internacional e ndo se

ficando pelo nivel da UE*"

. Os problemas fiscais a nivel internacional nunca ocuparam
um lugar tdo cimeiro nas agendas politicas como nos tempos que correm, pois as
normas atuais deixam em aberto diversos aspetos, que geram oportunidades para a
erosao da base tributdvel, bem como para a transferéncia de lucros.

As perdas fiscais tém origem em diversas causas, cOmo o sejam, as estratégias
de planeamento fiscal agressivo que sdo adotadas por algumas empresas multinacionais
e a falta de transparéncia e coordenacdo entre as administracdes tributdrias. A
necessidade urgente de devolver a confianga na justica tributdria aos cidaddos, bem

como a criacdo de normas uniformes a serem aplicadas aos negdcios e a dotarem os

paises de ferramentas que assegurem a eficicias das politicas fiscais internacionais,

* Cfr. Comunicagio da Comissio ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre os meios concretos para reforgar a luta
contra a fraude fiscal e a evasdo fiscal, incluindo em relagdo a paises terceiros; Bruxelas, 27.6.2012, COM (2012) 351 final, pag.13,
disponivel para consulta em
http://ec.europa.eu/taxation_customs/resources/documents/taxation/tax_fraud_evasion/com_2012_722_pt.pdf.

%0 No entanto, é de elevada importancia referir o que foi dito ao longo de todo o capitulo anterior, onde a UE devera
implementar de forma eficaz as conclusdes do projeto BEPS da OCDE, quando estas ndo se encontrem abrangidas pela legislacdo
da UE. Sendo que, o instrumento preferencial para transpor as conclusdes da OCDE sobre o BEPS para a UE sdo as Diretivas, por
forma a garantir a seguranca juridica e a proporcionalidade ao nivel da harmonizag@o que € exigida pelo mercado unico.
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conduz a necessidade de uma atuagdo ripida, que se revela essencial para evitar que os
paises adotem medidas de forma unilateral e descoordenada, o que poderd colocar em
causa os principios fundamentais da fiscalidade internacional®".

Algumas mudancas poderdo ter uma aplicacdo imediata, como as alteragdes
relativas a Precos de Transferéncia, por outro lado, outras alteracdes, por implicarem
mudancas mais dificeis nas legislacdes nacionais, poderdo estar sujeitas a processo mais
moroso, tal como acontece nas medidas que visam combater os efeitos provocados por
instrumentos hibridos. Sobre os Estados esta a responsabilidade de aplicar, de colocar
em marcha, estas mudancas planeadas a nivel internacional, sendo que as medidas
podem ser implementadas de maneiras diversas, de acordo com as opg¢des de cada
Estado, tendo sempre de respeitar os compromissos juridicos internacionais, pois o
Projeto BEPS, até pela sua propria natureza, implica uma resposta coordenada, em
especial nas medidas nacionais®”.

Os Governos estdo conscientes da importancia decisiva na adocdo destes
desafios a nivel internacional. As propostas encontram-se elaboradas com vista a serem
adaptadas aos diferentes sistemas tributarios, pelo que ndo devem conduzir a conflitos
entre as legislacdes internas. Pelo contrario, por forma a obter uma implementagdo
efetiva e coerente, os paises da OCDE e do G20 decidiram continuar a trabalhar juntos
no decorrer da aplicacdo do Projeto BEPS, tanto nos paises membros como nos paises
terceiros.

Recentemente foi publicado, no ambito europeu, pela Comissao Europeia, uma
Comunicacio™ que ji antevé como poderdo ser implementadas as medidas BEPS
dentro da UE, bem como as medidas previstas no Pacote Antielisdo fiscal, langado a 28
de Janeiro de 2016, publicacOes que t€m como objetivo proporcionais uma atuacao
célere da UE. Para além de um acompanhamento na conclusdo das agdes que sdo
propostas, a OCDE e o G20 comprometem-se na busca por uma maior clarificagcdo e
certeza na aplicacdo das normas, bem como o desempenho de um trabalho nas questdes

que vao surgindo ao longo da atuagdo do Plano BEPS.

31 Que se consolidaram como um marco juridico para os investimentos transfronteiras.

2 Ao longo do processo de aplicacdo das medidas, tém surgido diversos desafios, como o facto de alguns paises terem
introduzido medidas unilaterais, ou, pelo facto de determinadas administragdes fiscais se mostraram mais agressivas e alguns
profissionais alertaram para a ado¢io de medidas que conduzem a cendrios de inseguranca juridica, Cfr. OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, Pdg.11, disponivel para consulta em
https://www.oecd.org/ctp/beps-explanatory-statement-2015.pdf.

3 COMUNICACAO DA COMISSAO AO PARLAMENTO EUROPEU E AO CONSELHO, “Um sistema de
tributagdo das sociedades justo e eficaz na Unido Europeia: cinco dominios de agdo prioritarios”, Bruxelas, 17.6.2015,
COM(2015) 302 final, disponivel para consulta em http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2015/PT/1-2015-302-PT-F1-
1.PDF.
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3. O projeto da OCDE e do G20 sobre o BEPS

O pacote com 15 planos de agdo incorpora normas internacionais novas, ou
refor¢adas, bem como medidas concretas para ajudar os paises a combater o fendmeno
do BEPS. Este projeto representa o resultado de um gigantesco esforco levado a cabo
pelos paises membros da OCDE e do G207, Pela primeira vez, todos os paises que
fazem parte da OCDE e do G20 trabalharam em conjunto e em condi¢des de igualdade,
com o objetivo de estabelecer respostas comuns, impostas pelos desafios inerentes a
uma tributagdo a nivel internacional. Os niveis de participacdo neste projeto ndo tém
comparacdo com nenhum outro desenvolvido anteriormente nesta matéria, pois aqui
estiveram envolvidos, de forma direta, mais de 60 paises, sendo que muitos outros
contribuiram de uma forma indireta®*’ para este resultado final, onde também diversas
organizacoes fiscais™*® regionais, bem como as empresas e a préopria sociedade civil
contribuiram de forma significativa.

A partir desta vontade comum de combater os problemas BEPS, os governos
lancaram um plano de agdo. Estas medidas exigem uma ac¢do coordenada, normas
nacionais e tratados internacionais, bem como de medidas que serdo reforcadas por um
acompanhamento e uma transparéncia reforcada. Assim, é objetivo deste projeto da
OCDE e do G20 combater as estruturas BEPS pelas suas causas de fundo e ndo apenas
pelos seus sintomas e efeitos, pois s6 assim a questdo serd tratada a longo prazo.

A implementacido do Plano de Acdo BEPS melhorard a informacao disponivel
para as Administragdes Tributédrias, de modo a que estas possam aplicar, com maior
eficacia, no plano nacional, as medidas previstas no plano, assim como se prevé que
melhore a resolucdo dos conflitos, diminuindo os casos de dupla tributacdo, e se criem
mecanismos para apoiar e controlar a implementacdo das medidas. A criacdo deste
pacote BEPS representa uma primeira alteracdo substancial no panorama internacional,

esta mudanca era fundamental, ndo s6 para combater a BEPS, como também para

4 Que trabalharam juntos em pé de igualdade, trabalhado inclusivamente com paises em desenvolvimento.

5 Através de féruns regionais. Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015
Final Reports, op cit., pag.6.

6 Como o Férum Africano de Administracio Tributiria (ATAF), o Centro de Encontros e Estidios de Dirigentes de
Administracdes Fiscais (CREDAF), o Centro Interamericano de Administra¢des Tributdrias (CIAT), organizacdes que uniram
esfor¢os com organizagdes internacionais como o Fundo Monetdrio Internacional (FMI) e a Organizac@o das Nacoes Unidas (ONU)
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garantir a sustentabilidade do atual quadro juridico internacional, avaliando as
atividades transfronteiricas.

Os paises chegaram a acordo quanto a um pacote de medidas que abordam
novas normas minimas, medidas para uma revisdo das que jd estavam em vigor,
estratégias comuns que facilitam a adocdo de medidas a nivel nacional, assim como
orientagdes para o estabelecimento de melhores praticas. As normas minimas surgem
para abordar os problemas onde a inércia por partes de uns paises poderia desencadear
efeitos colaterais bastante gravosos noutros paises.

Nesse sentido, espera-se que todos os paises membros da OCDE e do G20 se

1237 ..
, aos relatérios

comprometam a adotar medidas relativamente ao “freaty shopping
pais por pais, ao combate as praticas abusivas e adocdo de medidas para resolucdo de
conflitos, entre muitas outras medidas Antiabuso. Encontram-se preparadas normas
modelo com vista a travar o abuso dos acordos, nomeadamente através do ftreaty
shopping, que serdo incorporadas nos instrumentos multilaterais, que os paises poderao
adotar aquando da transposi¢do dos resultados do Plano de Acdo BEPS relativos aos
acordos bilaterais.

Também com o relatdrio pais por pais, bem como com outros documentos que
passam a ser exigidos, as administracoes fiscais passam a dispor de um enquadramento
global que permitird saber onde sdo declarados os beneficios, os impostos e as
atividades econdmicas das empresas multinacionais. A possibilidade de usar a
informacdo tornard possivel uma avaliagdo dos riscos em matéria de precos de
transferéncia e de outras praticas BEPS, por forma a destinar os recursos de inspecao
onde estes sejam mais necessdrios € onde possam ser mais efetivos. Nesta matéria, as
empresas declaram as suas receitas, os beneficios antes dos impostos, 0s impostos que
incidem sobre as suas sociedades e que se encontram pagos, o nimero de trabalhadores,
o capital declarado, os beneficios ndo distribuidos e ativos tangiveis em cada uma das
jurisdi¢des onde operam.

No pacote de implementacido dos Planos de A¢do BEPS encontramos um guia
que garante um fornecimento pontual da informag¢do, uma protecio da
confidencialidade e um uso adequado da informagdo. Sendo que também se recomenda

a exigéncia as empresas multinacionais de apresentacdo dos primeiros relatérios pais

37 Procura pelas normas, pela jurisdicio mais favoravel.
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por pais nos periodos de imposto que se iniciaram em 1 de Janeiro de 2016>**. De referir
que a simples publicacdo desta medida ja comecou a surtir efeitos, desincentivando o
planeamento fiscal agressivo™’.

Tendo este projeto surgido de um forte compromisso politico internacional,
pretende-se uma rdpida e efetiva resolucdo de conflitos entre os paises, recorrendo a um
processo amigdvel, pois foi acordada uma norma de controlo minimo, com vista a
garantir os avangos das resolugdes, o que melhorard também questdes de interpretacdo e
de aplicagdo dos acordos.

O projeto BEPS também procedeu a uma revisdo das atuais normas
internacionais relativas a elimina¢do da dupla tributacdo, com o objetivo de terminar
com os abusos e as oportunidades que sdo criadas pela erosdo da base tributdvel e pela
transferéncia de lucros. Com a sua aplicacdo, os paises membros da OCDE e do G20,
bem como os paises em desenvolvimento, t€tm por base um sistema moderno de
fiscalidade internacional capaz de reagir eficazmente as necessidades atuais dos
sistemas fiscais. Pretende-se também criar um marco que finalize toda uma época de
laissez-faire, com uma nova intervencdo por parte dos Estados, com a elevacdo do
padrdo de boas préticas que deverdo ser implementadas pelas empresas em todas as suas
atividades no dominio fiscal.

O projeto BEPS tem uma abordagem absolutamente especifica, visando cada
plano determinada matéria a ser tratada de forma individual, o que demonstra o que aqui
foi defendido, aquando da exposi¢cdo acerca das vantagens e beneficios das normas
especificas Antiabuso e da CGAA, ou seja, que o caminho para um combate mais eficaz
a este comportamentos se verifica através da implementacdo de medidas especificas
Antiabuso, pois que, embora estas também apresentem desvantagens, quando € feito um
trabalho de ponderacgdo, as vantagens prevalecem. Por ultimo, de referir que este projeto
de acao BEPS pretende ser a mais substancial alteracdo das préticas de tributacdo

internacional dos dltimos tempos.

8 Reconhecendo-se que algumas jurisdicdes podem de mais tempo para adotar estas medidas e para ajustar as normas
nacionais ja existentes, matéria que voltard a ser abordada aquando da andlise dos Planos de Acdo do BEPS.
9 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports... op cit., pag.8.
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4. Planos de acido — As principais medidas Antiabuso a adotar

4.1. Enfrentar os desafios da economia digita1240

O relatério da Acdo 1 analisa os riscos do BEPS que se encontram agravados
na economia digitalz‘“, bem como apresenta o possivel impacto que as medidas
previstas terdo ao longo da aplicagdo do projeto BEPS. Concluindo ndo ser possivel
delimitar com precisdo a economia digital, dado que hoje em dia a economia digital se
converteu na economia propriamente dita, por isso, resultaria numa tarefa ardua, ou
mesmo impossivel, tentar delimitar e separar o raio de acdo da economia digital do resto
da economia em termos fiscais. Assim, encontram-se previstas e analisadas as diversas
opg¢Oes técnicas que permitam tratar os problemas fiscais que assombram a economia
digital.

Quer os problemas, quer as suas possiveis solugdes abordam pilares
fundamentais dos regimes atuais sobre atividades transfronteirigas, o que exige um
trabalho que vai além do alcance do BEPS, por isso, os paises da OCDE e do G20
decidiram dar uma resposta a estas questoes mesmo antes de os relatérios se tornarem
publicos. De acordo com o trabalho de acompanhamento que ird ser desenvolvido, sera
analisada a necessidade de prosseguir os trabalhos sobre as medidas previstas. Esta
op¢ao terd como base a capacidade dos instrumentos internacionais vigentes para dar
conta dos desafios que assombram o desenvolvimento da economia digital.

Esta primeira acdo aborda os problemas do BEPS na economia digital, por esta
ser uma matéria com carateristicas preocupantes, tais como a volatilidade e a
desmaterializacdo das fronteiras, bem como pelo facto de ndo assentar,
obrigatoriamente, numa presenca fisica. O relatorio final sobre a economia digital
afirma que negdcios neste dominio facilitam o deslocamento artificial de rendimentos e
a fuga ao pagamento de impostos, pois, apesar da reparticio de competéncias entre os
Estados a nivel fiscal ter como base uma conexao territorial, uma presenca fisica, com a

economia digital surgem distor¢des significativas na receitas dos Estados, o que obriga

#0 - Plano de  Agdo 1 disponivel ~ para  consulta em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-

Management/oecd/taxation/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-2015-final-report_9789264241046-
en#pagel.

! A economia digital é o resultado de um processo de transformacio desencadeado pelas tecnologias de informacio e de
comunicagio, cuja revolugdo potenciou as tecnologias e, assim, a inovagdo em todos os sectores da economia.
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a que as administracdes fiscais se adaptem a estas novas realidades, identificando
critérios de conexdo entre a atividade desenvolvida e a jurisdicao onde € prosseguida.
As questdes relacionadas com a economia digital ndo podem ser separadas da

: 242
economia como um todo

e, por isso, a andlise deste plano de agdo implica a sua
coordenagdo com outros planos de ac¢do, pois aqui ndo se trata apenas dos problemas do
setor digital, mas de um economia que transita em massa para a era da digitalizagdo, por
tal, as restantes acdes deverdao sempre ter em atencdo os assuntos relacionados com a
economia digital.

Muitos modelos de negécio que envolvam a economia digital operam através
de instalagdes fisicas que se localizam em jurisdi¢cdes mercado (como armazéns de e-
commerce e servidores de computador), assim, espera-se uma conjugacdo desta acdo
com a agdo 7°*, por forma a trazer muitas dessas empresas para as jurisdicdes onde
devam efetivamente ser tributadas, ou seja, nas jurisdicdes mercado. Para tal, € proposta
uma alteracdo do conceito de estabelecimento estdvel, que se baseia no exercicio de
uma atividade econdémica em local fixo, passando a imputacdo de uma presenca
tributdvel a ser feita com base numa presenca digital significativa em determinado
mercado.

Por outro lado também se prevé uma coordenacdo com a revisio das
orientacdes dos pregos de transferéncia, Acdo 8 a 10, onde as diretrizes adotadas que
preveem a alocacdo de rendimentos entre sociedades relacionadas, tendo por base a
remuneracdo de funcdes, riscos e ativos, deverd ser tida em conta a especificidade das
matérias digitais, o que permitird controlar riscos significativos.

Assim, em conjunto com uma definicio mais ampla de base tributdvel, estas
diretrizes deverdo permitir que se submeta uma parte mais elevada dos lucros da
economia digital na tributacio do pais de mercado.

A era digital coloca inimeros desafios ao nivel da conexdo, informacio e
caraterizacdo para efeitos de tributacdo em sede de rendimento sobre as pessoas
coletivas. Ndo se poderd, no entanto, esquecer que esta evolucdo poderd levantar
problemas sérios ao nivel da dupla tributacio dos lucros da economia digital, que
poderdo ser criados pela imposi¢do de novos impostos a economia digital, tanto no pais

de residéncia, como no pais de origem.

2 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports..., op cit.,
pag.13.
3 A¢do 7, Prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento de Estabelecimento Estével — EE.
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Apesar da pormenoriza¢do destas medidas, hd que ter em conta que estas
poderdo sofrer alteragdes devido a constante evolugdo da economia digital, sendo
necessdrio e imprescindivel um trabalho continuo para dar resposta a estes problemas,
supervisionando sempre os avangos registados com o passar do tempo, devendo estes

i 244
ser tornados publicos™ .

4.2. Neutralizar os efeitos dos instrumentos hibridos**

Com o objetivo de intensificar a coeréncia inerente ao imposto que recai sobre
as sociedades, a nivel internacional, o Projeto BEPS da OCDE e do G20 formula
recomendacdes relativas a criacdo de normas internas e ao desenvolvimento de
disposi¢des com o intuito de minimizar os efeitos provocados pelas disposicoes
hibridas®*® e identificar a melhor forma de neutralizer o impacto fiscal, que surge com o
recurso a mecanismos de desvio artificial de lucros, bem como apresenta uma proposta
de alteracdo das medidas existentes, que assegura que as assimetrias hibridas ndo sdo
indevidamente utilizadas®*.

Os desvios artificiais de lucros sdo conseguidos através dos diferentes
enquadramentos, que sdo concedidos pelas vdrias jurisdi¢cdes, a instrumentos, ou mesmo
entidades, que detenham uma natureza hibrida, o que leva a uma diferenca no
tratamento fiscal que € dado aos pagamentos transfronteiras inerentes a tais
instrumentos ou entidades, podendo conduzir a situa¢des de dupla deducdo (deducdo
tanto na esfera da entidade pagadora como da beneficidria), bem como a situagdes em
que existe uma deducdo acompanhada de uma isen¢do (v.g. uma deducdo na entidade
pagadora e uma isencao na entidade beneficidria)**®.

O plano de agdo cria, numa primeira parte, regras de conexdo, que terdo de ser

implementadas ao nivel da legislacdo de cada pais, por forma a serem reduzidas as

diferencas existentes entre os diferentes regimes de tributacdo adotados pelos diferentes

2 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports ..., op cit., pig. 5-8.

#  Plano de Acgio 2  disponivel para consulta em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/neutralising-the-effects-of-hybrid-mismatch-arrangements-action-2-2015-final-report_9789264241138-
en#paged.

6 Mecanismos que recorrem as assimetrias e divergéncias existentes no tratamento fiscal de uma entidade ou de um
instrumento financeiro relativamente a ordenamentos de duas ou mais jurisdi¢des.

7 O relatério final da agdo 2 substitui o relatério provisério, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements,
Shifting Project — Action 2 — 2014 Deliverable, que surgiu em Setembro de 2014 como parte de uma primeira série de trabalhos
sobre as distintas agdes e objetivos relativos ao projeto BEPS. Disponivel para consulta em http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/neutralising-the-effects-of-hybrid-mismatch-arrangements_9789264218819-en#pagel.

% Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports..., op cit.,
pag.13.
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paises, assentando assim, esta primeira parte, na modificacdo de normas de Direito
interno. Assim, um Estado devera recusar a deducido de um pagamento, quando este nao
esteja sujeito a tributacdo no territério da entidade que o recebe.

O relatério final reconhece a importancia de coeréncia e da coordenagdo na
implementagdo e aplicacdo das regras de incompatibilidade de instrumentos hibridos,
por forma a garantir que as regras sdo eficazes, € que diminuem o0s custos
administrativos, sempre evitando que conduzam a uma situacdo de dupla tributagdo. A
principal recomenda¢do no ambito desta acdo passa pela introducdo de regras de
incompatibilidade dos hibridos internos, domésticos.

Aqui, as regras recomendadas abarcam uma norma principal € uma norma
secundéria. A referida norma principal prevé que os paises deneguem aos contribuintes
a possibilidade de ser deduzido um pagamento, na medida em que este nao foi incluido
no rendimento ou no lucro tributavel sujeito a imposto na jurisdi¢cdo da contraparte, ou
onde este rendimento ou lucro € dedutivel nesta dltima jurisdicdo. A existéncia de uma
norma secundéria assegura que a incompatibilidade do imposto € eliminada, mesmo
quando nem todas as jurisdicdes adotem estas medidas, sendo que a regra defensiva
apenas serd aplicada quando a outra jurisdicdo em questdo ndo adotou as regras de
incompatibilidade de hibrido ou, por algum fator, se encontra excluida a aplicacdo da
norma principal®*’.

Na segunda parte, o relatorio abordas as medidas da acdo 2 que sdo destinadas
a impedir a utilizacdo das entidades e das estruturas hibridas, bem como as entidades
com dupla residéncia, que se destinem a beneficiar indevidamente as disposi¢des dos
acordos fiscais, ou que visem assegurar que os acordos existentes ndo obstem a
aplicacdo de modificagdes as normas internas previstas na primeira parte.

Com este relatério criou-se uma metodologia comum, a nivel internacional,
que facilitard a convergéncia das préticas internas e convencionais que visam combater
estes instrumentos. Com este plano pretende-se combater e prevenir, como ji foi
referido, a dupla ndo tributacdo, o que se fard mediante a eliminacdo dos beneficios
fiscais que resultam do recurso abusivo dos instrumentos hibridos, bem como por fim as
deducdes multiplas, as dedu¢des num pais sem um efetivo pagamento noutro territorio,
e aos multiplos créditos que sdo gerados com um tinico imposto pago.

Ao neutralizar os efeitos fiscais maliciosos que resultam de um desajuste, sem

interferir no uso dos instrumentos hibridos, faz com que estas medidas que sdo

#Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports..., op cit., pag. 9-11.
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introduzidas apenas se limitem a reprimir situacdes em que o uso destes mecanismos
conduza a uma erosdo da base tributdvel e transferéncia de lucros, pelo que nado
provocardo nenhum efeito adverso no comércio transfronteiras, apenas se cingindo a

atuar na medida do necessario.

4.3. Reforcar as normas sobre transparéncia fiscal internacional —

normas CFC*?

Um dos principais objetivos do plano BEPS passa por combater a concentragao
de lucros nas empresas controladas, cuja residéncia se situa em territérios de baixa
tributacao, por empresas com residéncia em jurisdicdes de elevada tributacdo, pois sem
uma regulamentagdo deste tipo, as CFC representam auténticas oportunidades para a
transferéncia de beneficios e para o diferimento a longo prazo dos tributos.

A acgdo 3 prevé o reforco das normas CEC™!, que se caracterizam por serem
normas Antiabuso onde os lucros obtidos por entidades controladas sujeitas a tributacdo
em territério com regime fiscal de baixa tributagdo, sdo imputados ao acionista,
sujeitando-se esses lucros a tributacdo no territério onde o acionista tem a sua
residéncia, por forma a evitar que esses lucros niao sejam tributados. Assim, ao tributar
os rendimentos das entidades controladas ndo residentes na pessoa dos acionistas
residentes, conduz a que as regras CFC consigam evitar que os grupos multinacionais
criem filias ndo residentes em territérios de baixa tributacdo, com o objetivo de
deslocarem os seus rendimentos para esses territorios.

O relatério formula recomendacgdes que contribuem para a criacdo de normas
CFC efetivas, reconhecendo também a possibilidade de cada jurisdi¢do, em funcio das
suas prioridades, conferir a estas normas objetivos politicos diferentes. As orientagdes
previstas ndo impdem padrdes minimos, estando arquitetadas com vista a garantir que
as jurisdi¢des, quando as adotem, sejam capazes de impedir de forma eficaz que as
empresas transfiram beneficios para filiais ndo residentes.

No relatério também se identificam os desafios que as normas CFC enfrentam

atualmente, como os rendimentos moveis que sejam resultantes da propriedade

P Plano de Acgio 3 disponivel ~ para  consulta em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-

Management/oecd/taxation/designing-effective-controlled-foreign-company-rules-action-3-2015-final-report_9789264241152-
en#pagel.

! Sociedades estrangeiras controladas. Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement,
2015 Final Reports, op cit., pag.13.
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intelectual, os servigos e transag¢des digitais, incentivando os paises a implementar as
medidas que se mostrem mais adequadas nesta drea””.

Na senda do previsto no projeto de discussdo divulgado em 3 de Abril de
2015253, o relatério final da OCDE enumera seis dreas de trabalho: as regras para a
defini¢ao de CFC, onde se inclui uma defini¢ao de controlo; as isengdes relativas a CFC
e a determinacdo de limites fiscais; defini¢do de rendimento nas CFC; regras para
determinacdo do rendimento; regras para atribuicdo do rendimento; e as regras para
prevenir ou mesmo eliminar a dupla tributagao.

As regras CFC deverao definir as entidades que se encontram abarcadas pelo
conceito de CFC para que, além de serem incluidas as pessoas juridicas, também se
apliquem estas medidas a entidades transparentes e a estabelecimentos estdveis, quando
estas obtiverem rendimentos que criem preocupacdes em sede de BEPS.

De entre as regras criadas pelo relatério sdo destacadas as seguintes: inclusao
de uma norma que evite o contorno das regras CFC, sendo criada uma medida relativa a
incompatibilidade dos instrumentos hibridos, exigindo um pagamento intragrupo a uma
sociedade controlada, que serd atendido no rendimento da sociedade controladora,
quando o pagamento ndo estd incluido no rendimento da sociedade controlada, ou
quando o pagamento estd incluido no rendimento da sociedade controlada se a
jurisdicdo de origem tenha classificado as entidades e os regimes da mesma forma que a
jurisdi¢@o beneficidria.

As regras CFC devem incluir também uma taxa de imposto que permita as
empresas que se encontram sujeitas ao pagamento de uma quota, que em muito se
assemelham a uma taxa de imposto, ndo se encontrem adstritas a uma tributacdo em
sede de medidas CFC.

As medidas Antiabuso criadas no ambito da ac¢do 3 revelam-se de extrema
importancia no combate aos problemas de erosdo da base tributdvel e transferéncia de
lucros, pois procuram combater os desvios artificiais de lucros, emanando
recomendacdes que fortalecem as regras de imputacdo dos lucros que se encontram
atualmente em vigor nas legislagdes nacionais, dado que a maioria dos territérios com

elevadas taxas de tributacdo ja t€m, na sua legislacdo interna, regras Antiabuso acerca

»2 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit., pag. 13-
15.

3 Disponivel para consulta em http://www.oecd.org/tax/aggressive/discussion-draft-beps-action-3-strengthening-CFC-
rules.pdf.
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»* Destinando-se a permitir que os paises onde ndo existam regras

da presente matéria
CFC as criem e as implementem, bem como a permitir que os paises que ja as tenham
previsto na sua legislacdo as possam melhorar e tornas mais eficazes, atendendo as

recomendacdes que sao feitas.

4.4. Limitar a erosao da base tributavel através da deducao de juros

e outros rendimentos equivalentes >

A acdo 4 aborda a dedutibilidade fiscal de determinados encargos que
decorrem de operagdes financeiras, como o pagamento de juros e de outras
compensa9665256, situacoes em que a dedutibilidade destes pagamentos possa criar
situagdes de dupla ndo tributacdo dos rendimentos. Nesse sentido sdo desenvolvidas
recomendacdes para a criacdo de regras que limitam a dedutibilidade dos juros e outros
pagamentos financeiros assumidos com terceiros e com partes relacionadas, onde o
relatdrio final da acdo 4 analisa as melhores préticas e recomenda a adocao de uma
aproximacao centrada especificamente riscos referidos.

Quando estamos perante o financiamento de uma entidade, com residéncia
num territério de baixa tributagdo, para com outra entidade com ela relacionada, e esta
com residéncia num territorio com elevadas taxas de tributacdo, o pagamento dos juros
pode conduzir a deducdes de carater excessivo na entidade pagadora, sendo que estes
rendimentos ndo sdo incluidos nos valores da entidade recetora do pagamento™’. Com
esta acdo formulam-se recomendacdes para elaboracdo de normas internacionais
Antiabuso, que tétm como objetivo combater a erosdo da base tributdvel, que aqui é
conseguida através da deducdo de juros e de outras compensagdes financeiras, quando
estes instrumentos sao utilizados de forma indevida, ou seja, por forma a obter deducdes
excessivas ou como meio para financiar a produ¢do de um rendimento isento ou cuja

tributacao é diferida®®.

»% As normas CFC entraram em vigor no ano de 1962 e, desde entdio, um niimero cada vez maior de jurisdi¢des
implementou estas regras, que atualmente estdo disponiveis nos 30 paises participantes no Projeto OCDE/G20, incluindo o CIRC
Portugués, cuja previsdo se encontra no seu art.66.°.

5 Acdo 4 disponivel para consulta em http:/www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/limiting-base-
erosion-involving-interest-deductions-and-other-financial-payments-action-4-2015-final-report_9789264241176-en#pagel.

6 Como o sejam garantias financeiras e de execugio, derivados, cativos,..

»7 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports..., op cit.,
pag.14.

% Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries..., op cit., pag.
17-19.
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Este plano destaca trés andlises distintas para o combate a deducdo excessiva
de encargos com juros. Uma primeira andlise, passa pela ado¢dao de medidas Antiabuso
com o objetivo de limitar a deducdo dos juros num plano de grupo, ou seja, sdo
limitadas as deducdes efetuadas pelo grupo empresarial na sua globalidade ao valor dos
juros que foram efetivamente pagos a entidades externas, estamos assim perante a regra
a nivel do grupo.

Uma segunda andlise passa pela possibilidade de limitar o montante deduzido
por cada entidade, tendo por base uma relacdo estdvel entre a receita, os ativos ou
mesmo o capital, regra da propor¢do fixa. Por dltimo, numa terceira andlise, prevé-se a
possibilidade de serem criadas medidas especificas com o objetivo de combater
situagdes de abuso em casos concretos, combinacdo das duas regras anteriormente
descritas. Estas diferentes andlises foram destacadas em documento emitido a 18 de
Dezembro de 2014*, sendo que no relatorio final, a OCDE recomenda uma abordagem
combinada, além disso, também complementa a abordagem com elementos adicionais e
regras direcionadas.

A adogdo de uma metodologia comum pretende facilitar a convergéncia de
normas internas de dedutibilidade de interesses. O combate contra as deducdes
excessivas de interesses, incluindo aqueles que geram rendimentos isentos ou diferidos,
deve ser feita de uma maneira coordenada dada a importancia de ter em conta os riscos
relacionados com a competéncia e, a0 mesmo tempo, garantir que as limitacOes a
dedutibilidade de interesses ndo geram dupla tributacao.

As medidas adotadas neste plano de acdo pretendem assegurar que as
dedutibilidades de interesses liquidos de uma entidade estdo diretamente vinculadas a
um rendimento tributdvel gerado pelas suas atividades econdémicas, bem como uma
promocao de uma maior coordenacao com as normas nacionais existentes neste ambito.

A acgdo 4 constitui, assim, uma mudanca significativa para os paises que tém
regras de prescricio de juros com base em indices de divida, capital préprio. Com
experiéncias feitas em paises onde sdo adotadas as regras agora referidas mostra
claramente a ameacga que podem significar nos tempos atuais. Apesar de o relatorio final
relativo a acdo 4 se revelar em forma de recomendacdo e, assim, os membros da OCDE
ndo se encontram obrigados a adotar as recomendacdes, hd uma franca expectativa de

que os paises membros sigam estas recomendacdes.

»% Documento disponivel para consulta em http://www.oecd.org/tax/aggressive/discussion-draft-action-4-interest-
deductions.pdf.
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Uma implementacdo coordenada terd impacto na possibilidade de os grupos
multinacionais atingirem determinados niveis de entendimento e de se assegurar que as
medidas previstas se revelam eficazes no combate as praticas BEPS, sendo
supervisionada a aplica¢do das mesmas e o seu impacto, para que as medidas possam

ser revistas, quando e se necessario.

4.5. Combater de modo mais eficaz as praticas fiscais prejudiciais,

tendo em conta a transparéncia e a substancia 260

As preocupagdes que atualmente se verificam, relativas a préticas tributdrias
abusivas, centram-se, em grande parte, nos regimes prefelrenciais261 que se podem
utilizar como meio para transferéncia artificial de beneficios e na falta de transparéncia
de determinados tax rullingsz's2 .

A agdo 5 do Plano BEPS visa, assim, combater as préticas fiscais abusivas que
suscitem, num plano internacional, uma aplicacdo de taxas de tributacdo que sejam
concorrenciais a certos tipos de rendimentos, em diversas jurisdi(;665263. Aqui € dada
prioridade ao aumento da transparéncia, onde se procura criar recomendacdes que
tornem obrigatéria a troca de informacdes acerca das tax rullings, entre as
administracdes fiscais dos paises, quando estas concedam ao sujeito passivo uma
tratamento fiscal mais favoravel, aqui se incluindo também os acordos prévios em
matéria de precos de transferéncia. Bem como também é dado um tratamento prioritario
aos requisitos relativos a substancia econdmica que se mostrem obrigatdrios para que
haja o beneficio de determinado regime fiscal mais favordvel, onde o relatorio evidencia
a definicdo de “atividade substancial”, aqui em contexto dos regimes de propriedade
intelectual, assim, nesta matéria, encontra-se prevista uma limitacdo a aplicacdo de um
regime mais favordvel quando haja um nexo causal com os encargos suportados pela
entidade no desenvolvimento do ativo subjacente264.

O relatorio final da Acdo 5 cria um patamar minimo que se baseia numa

metodologia que permite avaliar se existe uma atividade substancial num regime

20 Acdo 5 disponivel para consulta em http://www.oecd.org/tax/countering-harmful-tax-practices-more-effectively-

taking-into-account-transparency-and-substance-action-5-2015-final-report-9789264241190-en.htm.

! Atualmente j4 se encontram identificados 43 regimes, dos quais 13 sio regimes de propriedade intelectual.

2 Decisdes administrativas relativas a contribuintes concretos.

63 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, op cit., pag.14.

4 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, pag. 21-
23,disponivel para consulta em https://www.oecd.org/ctp/beps-2014-deliverables-executive-summaries.pdf.
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preferencial, através do critério de atividade substancial nos regimes preferenciais. No
contexto dos regimes de propriedade intelectual alcanca-se um consenso em torno de
uma abordagem nexo, que utiliza os gastos no pais como um indicador de atividade
substancial, e garantia de que os contribuintes que sdo beneficidrios destes regimes se
encontram a desenvolver, efetivamente atividades de investigacdo e desenvolvimento e
que tém gastos que financiem as atividades.

Os regimes relativos a propriedade intelectual existentes deverdo ser alterados
por forma a alterar a abordagem nexo, além disso, foi aprovada pelo Conselho da UE,
em 9 de Dezembro de 2014, a monitorizacdo por parte da OCDE, dos paises membros
da OCDE, da implementacdo destas medidas.

A acgdo 5 prevé ainda, relativamente a transparéncia, um quadro ao abrigo do
qual se incluem todas as decisdes administrativas em relacdo a contribuintes especificos
que podem dar lugar a praticas BEPS, perante a falta de um intercambio espontineo de
informacdo relevante com carater obrigatorio.

A previsao deste quadro contempla seis categorias de acordos ou decisdes
administrativas: acordos relativos a aplicacdo de regimes fiscais preferenciais; acordos
prévios sobre valoracio de precos de transferéncia de carater universal e
transfronteirico, ou outros acordos fiscais unilaterais no mesmo ambito; acordos
concedendo um ajuste a quebra de beneficios; acordos relativos a estabelecimentos
permanentes; acordos em matéria de sociedades “canalizadoras de rendimentos”;
qualquer outro tipo de acordos que se considerem representativos de risco de préticas

abusivas quando ndo haja um intercambio de informacdes.

4.6. Prevenir a utilizacdo abusiva das convencOes para evitar a

dupla tributacio **

A agdo 6 tem por base o combate a utilizagdo abusiva dos acordos fiscais e, em
particular, a procura pelo acordo mais favordvel, treaty shopping, pois esta € uma das
principais causas de erosdo da base tributdvel e transferéncia de lucros, traduzindo-se

num problema de grande escala.

%5 Acdo 6 disponivel para consulta em http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/countering-

harmful-tax-practices-more-effectively-taking-into-account-transparency-and-substance-action-5-2015-final-
report_9789264241190-en#pagel.
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Os contribuintes que incorrem em praticas constitutivas de treaty shopping ou
outras estratégias que visem o uso abusivo dos acordos ficais, afetam a soberania
tributdria dos Estados que s@o afetados, pois reclamam indevidamente as vantagens
derivadas da aplicacdo de um acordo em circunstincias em que estas nao seriam
aplicadas. Assim, para evitar a dupla tributa¢do pelos agentes econémicos, procura-se
identificar as condutas que se mostram necessdrias para evitar uma utilizacdo errénea
dos ADTs, recorrendo a criagdo de um padrdo minimo para prevenir o abuso, assim
como a cria¢do de novas normas que criam cldusulas de salvaguarda para prevenir o
abuso dos tratados mas, ainda assim, oferecendo um determinado grau de flexibilidade
sobre o modo de o fazer.

Estas medidas deverdo ser adotadas quer a nivel interno, na legislacdo nacional
dos territorios, quer através de medidas relativas a redacdo dos tratados, o que aqui

implica uma alteracdo da Convencdo Modelo da OCDE*®

. Uma utiliza¢ao abusiva dos
ADTs materializa-se, fundamentalmente, na pratica do freaty shopping®® pelos sujeitos
passivos residentes em territério que, a partida, ndo estaria incluido entre os
beneficidrios, pelo que, o acesso € assim conseguido através da interposi¢do de uma
entidade que seja residente num dos territorios que fazem parte do tratado®®.

No que diz respeito as alteragdes a Convengdo Modelo da OCDE, ¢
reconhecida a dificuldade inerente a uma tentativa de abordagem comum para todos os
paises, sendo por isso, sugerida a ado¢do de um padrdo minimo de prote¢do que
combata e previna tais abusos, o que podera se manifestar na criacdo de uma cldusula de
limitacdo dos beneficios que limite o acesso ao previsto no ADTs, quando perante
determinadas circunstincias que se considerem abusivas. Na Convencdo deverd ainda
ser introduzida uma norma que preveja claramente que os ADTs ndo t€ém como objetivo
serem utilizados para fins de dupla ndo tributacdo ou tributacio manifestamente
reduzida, formulando recomendacdes em relacdo aos parametros que deverdo ser
atendidos pelos paises antes de concluirem ADTs*®.

Como acima foi referido, estas novas normas Antiabuso incluidas no relatdrio

final combatem o treaty shopping, assim como criam uma série de outras normas, estas

Jj4 mais especificas e que se encontram previstas com o objetivo de abordar outras

%6 Com o objetivo de prevenir que os acordos suponham, mesmo que ndo intencional, um obsticulo a aplicacio de

normas Antiabuso nacionais.

%7 Que se manifesta na criagio de operacdes a nivel internacional cujo objetivo principal passa pelo acesso aos
beneficios que decorrem de determinado Tratado, ou seja, uma busca pelo acordo mais favoravel.

8 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 25-
26.

9 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, op cit.,, pig.14.
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formas de abuso prosseguidas através dos tratados. O relatério final ainda inclui
consideragdes politicas que deverdo ser tidas em conta no momento de assumir acordos

. . . . .~ . . ~ 27
fiscais com jurisdi¢cdes de baixa ou nula tributacao 0,

4.7. Prevenir que se evite artificialmente o reconhecimento de

Estabelecimento Estavel — EE*”’

Em regra, as convengdes fiscais estabelecem que os beneficios empresariais
das empresas estrangeiras sdo suscetiveis de constituirem agravamentos num
determinado Estado quando a empresa em questdo contar com um EE localizado nesse
mesmo territorio, onde resultem imputados os referidos beneficios. Como consequéncia,
a defini¢do do conceito de EE nas convengdes € de extrema importancia, pois determina
se os valores obtidos por uma empresa nao residente irdo ser tributados ou nao em outro
territorio.

As convengdes fiscais preveem, de uma forma geral, que os beneficios
empresariais de uma entidade que nao seja residente sejam agravados num pais, sO na
medida em que a referida entidade tenha um estabelecimento estdvel nesse pais a que se

2 .
estavel, nos

possam atribuir beneficios. Assim, a definicio de estabelecimento”’
acordos e nos tratados, revela-se fundamental no momento de determinar se a entidade
residente deve ser tributada ou ndo em determinado Estado.

O relatério final prevé alteragdes a definicdo de estabelecimento estivel

prevista no art.5.° da Convencdo Modelo da OCDE*"

, artigo que é muito utilizado
como ponto de partida nas negociagdes dos acordos fiscais. Estas alteracOes pretendem
combater as técnicas utilizadas pelas empresas para fugirem a tributacdo, recorrendo a
técnicas como a fragmentacgao artificial de atividades, os acordos de comissionista e as
excecoes que decorrem de atividades especificas.

Nas estruturas comissionistas, que se caracterizam por serem um modelo de

negdcio onde uma empresa vende, em seu nome, bens ou servicos em certa jurisdi¢ao,

10 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pig.15.

“'Relatério  final da acio 7 disponivel para consulta em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/preventing-the-artificial-avoidance-of-permanent-establishment-status-action-7-2015-final-
report_9789264241220-en#pagel.

72 O conceito de estabelecimento estdvel traduz-se no nivel minimo de presenca que é exigida, de acordo com a
Convencdo Modelo da OCDE, para que um territério contratante tenha permissdo para tributar os lucros ai obtidos e que sejam
resultado do desenvolvimento de uma atividade por uma entidade com residéncia noutro territério.

3 Atual art°5 n°l da Convengio Modelo da OCDE, “I. Para efeitos da presente Convengdo, a expressio
“estabelecimento estavel” significa uma instalagdo fixa, através da qual a empresa exerga toda ou parte da sua atividade.”
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por conta de entidade terceira com residéncia em jurisdi¢do distinta, a presente acao
deixa claro que a op¢do por uma entidade com perfil funcional e de riscos limitados,
poderd ser um ponto de partida para a transferéncia de lucros para fora do territério
onde sao realizadas as vendas, sem que haja uma alteragdo substancial das funcdes,
assim, prevé-se o alargamento do ambito de aplicacdo do conceito de estabelecimento
estdavel, por forma a incluir a figura do comissionista®’*.

Ja no que diz respeito a fragmentacdo dos contratos, onde existe o recurso ao
fracionamento artificial dos contratos entre partes que se encontram relacionadas, com o
objetivo de evitar o requisito de tempo que estd associado a existéncia de um
estabelecimento estivel®” , assim, pretende-se associar, ao cdlculo do requisito

temporal, o tempo despendido no projeto por cada uma das entidades relacionadas.

A e 276
4.8. Precos de transferéncia®”

As transagdes comerciais entre empresas do mesmo grupo manifestou-se de
forma significativa durante as ultimas décadas, acompanhadas de uma rdpida
globalizacdo da atividade econdmica.

As normas de determinacdo de precos de transferéncia t€ém por objetivo
estabelecer condicdes, incluindo acerca do preco, aplicdveis a transacOes efetuadas a
uma empresa multinacional e que determinam a distribuicdo e alocacdo de beneficios
das empresas do grupo instaladas em diferentes paises. A incidéncia das normas
aumentou a medida que aumentou o volume e o valor dos intercambios entre empresas
do mesmo grupo, sendo que o proprio plano de acdo BEPS, bem como as normas
internacionais ja vigentes, em matéria de precos de transferéncia, podem ser objeto de
uma aplicacdo errada a fim de obter resultados ndo desejados, onde a atribuicdo de
beneficios ndo estd num plano de igualdade com a atividade econémica que os gera.

O relatodrio final relativo a acdo 8 a 10 objetivou uma resposta a este problema,
por forma a garantir que os resultados dos precos de transferéncia estdo em linha com a

criacdo de valor. As normas relativas a precos de transferéncia determinam, atendendo

™ Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 27-
30.

5 Que poderd ser de 6 ou 12 meses, dependendo da atividade desenvolvida.

76 Relatério final relativos a acdo 8-10 disponivel para consulta em http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-10-2015-final-

reports_9789264241244-en#pagel.
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ao principio da plena concorréncia, as condi¢des, incluindo o preco, das transacoes
dentro de um grupo multinacional. Sdo refor¢ados e clarificados os padrdes atuais nesta
matéria, incluindo relativamente ao principio da plena concorréncia e a criagdo de uma
metodologia que garanta a determinacdo de precos adequados aos intangiveis de dificil
valoragdo. O relatério final destaca trés dreas principais nesta matéria, previstas nas
acoes 8, 9 e 10, sobre temas estritamente relacionados.

A acdo 8, alinhar os precos de transferéncia com a criacdo de valor dos
intangiveis, examina as questdes relativas a precos de transferéncia nas operacdes
vinculadas relativas a ativos intangiveis, porquanto estes ativos sdo, por defini¢do,
moveis e de dificil valoracdo, onde uma distribuicdo inadequada destes beneficios
criados por intangiveis de elevado valor contribui, em grande escala, para a erosdo da
base tributdvel e para a transferéncia de lucros. Aqui, o objetivo passa pela criacdo de
normas que resolvam a erosao da base tributaria e o desvio de lucros relacionados com a
deten¢do, com a exploracdo ou com a venda de intangiveis por parte das entidades.

Para levar a cabo estas condutas, € clarificada a definicdo de intangiveis,
afastando-se de uma defini¢do contabilistica e normativa, fornecendo informagdes, tanto
na identificacdo das operacOes vinculadas inerentes aos intangiveis, como na
determinacdo do cumprimento do principio da plena concorréncia na valoragdo dos
intangiveis. Com esta acdo € reforcada a indicacdo de que todos os cinco métodos de
precos de transferéncia sdo métodos capazes de uma avaliacio satisfatéria, mas, por
outro lado, o uso destes métodos por si s6 ndo serd suficiente, tendo de haver uma
andlise detalhada dos pressupostos que sdo adotados”’’.

A agdo 9, alinhar os precos de transferéncia com a cria¢do de valor em relacao
aos riscos e ao capital, trata da atribuicdo contratual de riscos, onde o relatorio conclui
que apenas sejam respeitados quando as atribuicdes correspondam efetivamente com a
tomada de decisdes, bem como com a existéncia de um controlo efetivo dos riscos. As
medidas previstas pelo relatério, acerca da definicdo das regras para combater os
comportamentos abusivos, que tenha por base a transferéncia de riscos entre as
sociedades ou afetacdo excessiva de valores a partes relacionadas, preveem alteragoes
na Convengdao Modelo da OCDE nesta matéria, bem como nas Guidelines sobre Pregos

de Transferéncia que s@ao emanadas pela OCDE.

7 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 31-
33.
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Um dos objetivos desta agao passa por assegurar que possiveis prejuizos nao se
adjudiquem a uma Unica entidade, s6 porque esta se encontra obrigada contratualmente
a assumir os riscos ou com capacidade para dispor de capital, objetivando que as
remuneracdes sejam atribuidas em conformidade com a criagdo de valor ao longo da
cadeia de valor do grupo.

A acdo 10, alinhar os precos de transferéncia com a criagdo de valor em relagao
a outras transacdes de maior risco, aborda diferentes areas de alto risco, tais como a
atribuicdo de beneficios que resulta de operacdes vinculadas que necessitem de uma
l16gica comercial, de um recurso a métodos de precos de transferéncia com o objetivo de
desviar os beneficios que derivem das atividades que sejam economicamente mais
importantes para o grupo, assim como a utilizacdo de pagamentos entre membros do
grupo, com o intuito de fugir a tributacdo, ndo havendo uma correspondente criagdo de
valor.

Criam-se, assim, novas medidas para as transagdes, que apenas
excecionalmente se realizariam, entre entidades independentes. Com esta ac¢do pretende-
se um equilibrio entre o valor que € pago pelas entidades subsididrias de um
determinado grupo, no ambito de servicos que sdo prestados pelas entidades mae, e as
despesas efetivamente tidas pelas entidades mae na gestdo e apoio fornecidos as
entidades subsididrias. Tal como na acdo 9, também nesta matéria em especifico se
prevé uma alteracdo da Convengdo Modelo da OCDE e das Guidelines de Pregos de
Transferéncia®’®.

Este relatério pretende garantir que as medidas Antiabuso sobre precos de
transferéncia conduzam a resultados que conjuguem da melhor forma os beneficios das
operacoes e as atividades econdmicas que 0s geram.

O relatério final também contem medidas que abordam as transagdes
transfronteiras que envolvam matérias-primas e/ou servicos intragrupo de baixo valor,
apelando-se para que os paises em desenvolvimento valorem estas praticas e as sujeitam
a aplicacdo de normas de precos de transferéncia, bem como para prevenir a erosdo da
base tributdvel. Por dltimo, uma interagdo com a a¢do 14 sobre a resolugdo de conflitos
servird para assegurar que as medidas adotadas em matéria de precos de transferéncia

ndo gerem situacgdes de dupla tributacio.

8 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pig.15.
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4.9. Estabelecer metodologias para recolha e analise dos dados sobre

o BEPS e as acoes para o seu combate 279

Desde o inicio que o Projeto BEPS se centrou nos efeitos adversos, tanto numa
perspetiva fiscal como econdmica, da erosao da base tributdvel e transferéncia de lucros,
que se sabem ser gravosos.

Os resultados dos trabalhos desenvolvidos desde o inicio do projeto permitem
quantificar a magnitude do problema, registando-se perdas globais, no imposto sobre as
sociedades, entre 4% a 10%, o que representa valores na ordem dos 100 a 240 mil
milhdes de ddlares por ano. Além das quantias elevadas em que se estimam as perdas,
as préticas abusivas BEPS causam muitos outros efeitos econdmicos adversos, tais
como potenciar as assimetrias no tratamento fiscal da divida, entre outros.

O relatério final da acdo 11 estabelece metodologias para recolher e analisar
dados sobre as questdes BEPS e as agdes para o seu combate, concluindo pela
existéncia de diversas limitagdes significativas que comprometem seriamente as
andlises econdmicas sobre a escala e o impacto econémico dos comportamentos de
erosdo da base tributdvel e transferéncia de lucros™. Revela-se urgente a necessidade
de melhorar o acesso aos dados e as metodologias adotadas, no entanto, tendo em
atenc¢do as dificuldades em aceder aos mesmos, cria-se uma tabela de seis indicadores
BEPS, que se apoia em diferentes fontes de informacdo e na avaliagdo das diferentes
condutas normalmente adotadas, os indicadores revelam ainda sinais claros que
advertem para a existéncia de praticas de BEPS, contemplando ainda dois indicadores
adicionais, que podem ser adotados no futuro, com o recurso a melhores dados®®*'.

Assim, desenvolver-se-4 uma andlise econdmica da escala e do impacto BEPS
(incluindo efeitos de repercussdo entre paises) e acdes para o combater, envolvendo
também a avaliacdo de uma variedade de fontes de dados existentes e uma identificacdo
de novos tipos de dados que deverdo ser recolhidos. Embora este relatorio niao sugira

quaisquer alteracdoes as legislacdes nacionais, delineia um conjunto de préticas

"PRelatério  final da acdo 11 disponivel para consulta em http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/measuring-and-monitoring-beps-action-11-2015-final-report_9789264241343-en#pagel.

20 Estudos da OCDE estimam, ao reconhecer a complexidade de BEPS e as limitacdes indicadas, que a perda de receita
global de imposto sobre as sociedades pode estimar-se entre os 100 e os 240 mil milhdes de ddlares americanos. Cfr. OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pag.16.

3! Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 37-
39.
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melhoradas nas 4reas de recolha e andlise de dados e oferece determinadas
recomendacdes especificas para uma melhor avaliagdo futura.

O relatério recomenda que a OCDE retna esfor¢os e trabalhe de forma
conjunta com os governos na andlise de uma maior quantidade de dados estatisticos
relativos ao imposto sobre as sociedades, com o objetivo de proporcionar dados
internacionalmente compardveis e coerentes, como a andlise estatistica dos dados
incluidos nos relatérios pais por pais, que podem ajudar a melhorar significativamente
as andlises econdmicas do plano BEPS.

O acesso a dados mais completos e melhorados permitird a realizacdo de
estimativas diretas e mais precisas de BEPS no futuro, assim como também da eficicia

das correspondentes medidas Antiabuso, conduzindo assim a uma atitude preventiva.

4.10. Solicitar que os contribuintes divulguem acordos de

. 282
planeamento fiscal agressivo

Um dos problemas que as administragdes fiscais de todo o mundo enfrentam,
nos dias de hoje, prende-se com a falta de uma informagao pontual e completa sobre as
estratégias de planeamento fiscal agressivo. Porquanto, um acesso rdpido e tempestivo a
este tipo de informacdes permitiria responder prontamente a eventuais riscos fiscais,
avaliando adequadamente os riscos, realizando inspecOes tributdrias e alterando as
legislacdes aplicaveis.

Assim, a presente acdo 12 desenvolve orientacdes para a criacdo de regimes
nacionais, que consagrem medidas de comunica¢do, informacdo e esclarecimentos as
administracdes fiscais sobre os esquemas de planeamento fiscal agressivos, pois um
acesso prévio a estas informagdes oferecerd a possibilidade de uma resposta rapida aos
riscos fiscais, que é conseguida através de uma avaliacio dos riscos, de procedimentos
de inspec¢do e de alteragdes na legislagdo.

A acdo deve criar guias de atuacdo baseados em boas préticas para o uso dos
planos de informacgdo, a ser utilizados pelos paises que carecem de normas de
declaracdo obrigatéria e que pretendam criar um regime que satisfaca as suas

necessidades de obter uma informacdo antecipada relativa as atuagdes que

282

“Relatério  final da acdo 12  disponivel para consulta em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/mandatory-disclosure-rules-action-12-2015-final-report_9789264241442-en#pagel.
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consubstanciem uma situacdo de planeamento fiscal agressivo, sendo que a presente
acdo também se aplica aos paises que ja tenham normas neste sentido e que as
pretendam melhorar.

As recomendacdes que resultam do relatério final sdo dotadas da flexibilidade
e equilibrio necessdrios por modo a conjugarem as necessidades dos paises de obterem a
informacdo que necessitam e os custos do cumprimento das medidas para os
contribuintes, prevendo o recurso a um modelo previamente definido que também
contenha os padrdes minimos de informacdo 2 administracdo fiscal®®’ dos mecanismos
de planeamento fiscal agressivo por consultoras fiscais e pelos contribuintes.

As regras previstas devem incluir carateristicas especificas e genéricas, tais
como uma cldusula de confidencialidade e um sistema de taxas, por forma a determinar
se um sistema € considerado agressivo e, nesse sentido, reportdvel, tais como se preveé a
criacdo de sancdes, nomeadamente pecunidrias, para as situagdes de incumpriment0284.

De ressalvar, que as recomendacdes constantes do relatério final relativo a acao
12, tém uma natureza genérica, pelo que nao representam um padrdo minimo e deixam
os paises livres para escolherem se querem ou ndo a introdu¢do de um regime de
divulgacao obrigatériazgs. O relatorio destaca que tanto a divulgacdo obrigatdria, como
o respeito por determinados parametros, se destinam a melhorar a transparéncia, a
avaliacdo do risco e o cumprimento destas medidas por parte dos contribuintes, bem
como uma constante avaliacdo relativa ao equilibrio necessario entre a
proporcionalidade e a eficacia para os contribuintes e para as administragdes fiscais.

Reconhece-se as vantagens que advém das ferramentas que sdo criadas para
implementar a circulacdo de informacdo sobre os riscos fiscais para as administracoes
tributdrias, através da formulacdo de recomendacdes relativas a planificagdo de normas
de declaracdo obrigatdria para transagdes ou estruturas agressivas ou abusivas, sempre
tendo em atencdo os custos administrativos para as administracdes tributdrias e para as
empresas, aproveitando as experiéncias dos paises que ja tém normas neste sentido

integradas nos seus sistemas fiscais.

3 Paises como o Portugal ja adotaram regimes de comunicagio e informagio a administracio fiscal, mesmo antes da
publicagdo do relatério BEPS, Decreto-lei 29/2008 de 25 de Fevereiro.

24 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pag.16.

5 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 41-
43.
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4.11. Documentacao Precos de Transferéncia e os Relatérios por

paisz‘%

O relatério final relativo 2 acdo 13 procede a uma revisdo das estruturas de
documentagdo que passardo a ser apresentadas em matéria de precos de transferéncia
pelas empresas multinacionais.

Nesta acdo o objetivo € o aumento da transparéncia nas questdes tributérias e a
divulgacdo de informacdo util que permita aferir os riscos em sede de pregos de
transferéncia, levando, assim, a uma eficacia e eficiéncia nas inspegdes tributarias, o que
¢ conseguido com o recurso a trés instrumentos chave, que o sdo, uma documentagao
local file, um masterfile e um Country-by-Country Report™.

No caso do Cbc Report, os relatérios por pais, os paises deverdo seguir as
orientagdes da OCDE, assim, as informagdes deverdo ser fornecidas as Administracoes
tributdrias com o recurso a este mecanismo de troca de informagdes entre os paises
aderentes. Esta medida prevé-se que seja implementada nas operacdes realizadas ja a
partir de 2016, e onde se abarcam os grupos multinacionais cuja receita anual
consolidada seja igual ou superior a 750 milhdes de euros, recaindo a obrigatoriedade de
reporte, por norma, sobre a casa-mae do grupo, e ainda existindo instrumentos de troca
dos proprios ChC Report pelas administragdes fiscais dos diversos Estados, com base
em instrumentos bilaterais ou multilaterais e também com base na implementagdo de
uma plataforma de suporte para manobrar a troca eletronica dos relatérios®™.

Uma documentacdo dos precos de transferéncia mais coordenada leva a uma
maior qualidade sobre a informacdo prestada as administra¢des fiscais, reduzindo os
custos do cumprimento para as proprias empresas.

Quanto aos trés instrumentos chave, em primeiro, as orientacdes relacionadas
com a documentagdo sobre precos de transferéncia necessitam que as empresas
multinacionais fornecam as administra¢des tributdrias informacdes de alto nivel acerca

das suas operacOes e politicas nesta matéria num master file, documento este que se

M6Relatério  final da acdo 13  disponivel para consulta em http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/transfer-pricing-documentation-and-country-by-country-reporting-action-13-2015-final-
report_9789264241480-en#pagel.

37 A acdo 13 foi apresentada em Setembro de 2014, tendo sido publicados, posteriormente, relatérios de clarificacio,
como o Guidance on the Implementation of Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting Proposals,
publicado em Fevereiro de 2015, bem como o Country-by-Country Reporting Implementation Package, em Junho de 2015, ou seja,
todos anteriores ao relatdrio final apresentado no final de 2015.

88 Mais precisamente a medida dos relatérios pais por pais, que ja estd a ser prosseguida em Portugal.

9 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 45-
47.
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encontraria a disposicdo de todas as administragdes fiscais dos paises interessados em
obter informacdes.

Em segundo, também se cria um sistema de documentagdo local, local file,
onde se encontrard uma documentagdo pormenorizada sobre os precos de transferéncia
relativa as transacdes de cada pais, onde sdo identificadas determinadas transacodes
concretas com entidades relacionadas, tal como o valor das transacdes e uma andlise do
método de determinagdo dos precos de transferéncia.

Por dltimo, também as grandes empresas multinacionais se encontram adstritas
a apresentacdo do relatério pais por pais, onde declaram, todos os anos, e por cada
jurisdicdo em que operam, os valores transacionados e os beneficios antes do imposto
sobre as sociedades, bem como o valor do imposto sobre as sociedades que pagam e o
valor acumulado®”.

Estes trés instrumentos levam os contribuintes a adotar uma atua¢ao coerente
em matéria de precos de transferéncia, pois permitem as administragdes tributdrias o
acesso a informacdes Uteis para uma avaliacdo dos precos de transferéncia, o que
conduz a uma otimiza¢do dos recursos inspetivos, inclusive em caso de procedimentos

de inspecdo, onde serdo uma fonte importante de informacao, tanto para abertura do

referido procedimento, como para a sua orientacao.

4.12. Tornar os mecanismos de resolucao de conflitos mais eficazes
291

Com o objetivo de criar um sistema tributdrio internacional que conduza ao
crescimento econdmico, revela-se indispensdvel combater o abuso e a evasdo fiscal
transfronteirica, assim como erradicar, de forma eficaz, a dupla tributagao.

Os paises concordam que a adocao de medidas desenvolvidas para enfrentar a
erosdo da base tributdvel e a transferéncia de lucros, atendendo as estratégias e
recomendacdes do Plano de Acdo BEPS ndo devem criar situacOes de inseguranga aos
contribuintes que cumprem as suas obrigagdes, € muito menos conduzir a situacdes de

dupla tributag¢do involuntdria.

0 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pig.17.
P'Relatério  final da acio 14 disponivel para consulta em http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/making-dispute-resolution-mechanisms-more-effective-action-14-2015-final-report_.
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Porquanto, a aposta no aperfeicoamento dos mecanismos de resolucdo dos
problemas que surgem com a aplicacdo das medidas desenvolvidas revela-se uma parte
fundamental dos trabalhos relativos ao Plano BEPS.

O relatério final da acdo 14 reflete um compromisso de todos os paises na
adesdo a um padrdo minimo para a resolu¢do de conflitos que surgem em tratados, e
estabelece a submissdo a um mecanismo de acompanhamento para garantir que 0s
compromissos incorporados nos padrdes minimos sdo cumpridos. As alteragdes que
advém da implementacdo do Projeto BEPS poderdo conduzir a situagdes de incerteza e
de inseguranga juridica, as quais, se ndo forem tidas em atencdo, levardo, com grande
certeza, a situacdes de dupla tributacdo, bem como a diversos conflitos entre jurisdi¢des.

Para evitar tais situacdes, os paises, que reconhecem estas possibilidade e as
pretendem resolver previamente, comprometem-se com a criacdo de padroes minimos
em relacdo a resoluc@o dos conflitos que advenham das convengdes, com vista a uma
resolucdo répida e efetiva, por forma a garantir que os padrdes sdo cumpridos e os
problemas contornados nas disputas através de procedimentos amigdveis®-.
Consubstanciando-se, assim, num complemento importante aos trabalhos de combate a
erosdo da base tributdvel e transferéncia de lucros, pois torna mais eficazes os
mecanismos de resolucdo dos conflitos que surjam entre os Estados intervenientes em
relacdo aos acordos para evitar a dupla tributacio®”.

No que diz respeito aos procedimentos amigaveis, a presente acao reconhece a
sua complexidade, a falta de transparéncia inerente ao acesso ao procedimento, bem
como a possibilidade de ser recusado o acesso de forma unilateral, e ainda a possivel
interferéncia com os mecanismos de resolugdo que se encontram previstos nas
legislagcdes internas e ao prazo que se encontra definido para o inicio do procedimento.
A ac¢do ainda prevé a criagdo de uma cldusula de arbitragem obrigatoria e vinculativa no
procedimento amigavel, com o objetivo de assumir a resolucdo de disputas que ndo se
encontrem resolvidas com o recurso a um acordo amigédvel entre os Estados parte.

As normas minimas e as boas priticas que se encontram identificadas no
relatério sdo acompanhadas por trés objetivos gerais. Em primeiro, as obrigacdes do
tratado s@o aplicadas de boa-fé e de casos resolvidos com celeridade, em segundo, os

processos administrativos t€m como objetivo evitar litigios e a promog¢dao de uma

2 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 49-
50.
3 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pig.17.
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resolucdo atempadas e, em terceiro, os contribuintes podem aceder ao procedimento de
acordo mutuo.

O relatdrio final apresenta ainda 17 medidas especificas relativas a um padrao
minimo e 11 medidas de boas praticas, onde as boas praticas nao se encontram
consideradas na norma minima, pois sdo dotadas de um carater subjetivo ou qualitativo

que nao € facilmente avaliado.

4.13. Desenvolver um instrumento multilateral***

A aprovacdo do Plano de Acdo BEPS revelou-se um apoio politico sem
precedentes para a adaptacdo do sistema tributdrio internacional em vigor, perante os
desafios que advém da globalizacao.

Os acordos fiscais compdem-se por uma série de principios comuns, que sao
concebidos para por fim a situagdes de dupla tributacdo, podendo afetar o comércio e os
investimentos transfronteiras. A globalizacdo amplificou os efeitos de diversas
discrepancias inerentes aos sistemas tributdrios de diferentes paises, pelo que é
necessario reexaminar determinadas caracteristicas do atual sistema de acordos fiscais
bilaterais, que facilitam a erosdo da base tributavel e a transferéncia de lucros.

O relatdrio final da acdo 15 pretende criar um instrumento multilateral que
permite aos paises contratantes modificar, de uma forma eficiente, os acordos para
evitar a dupla tributacdo, com o intuito de ser possivel implementar as medidas
Antiabuso que foram criadas e propostas em todos os trabalhos das diversas acdes do
Plano BEPS.

Este instrumento bilateral nao ird substituir, nem alterar os ADT’s que existem
atualmente, apenas os ird complementar, respeitando a sua natureza bilateral e ainda a
soberania dos paises contratantes™”. Assim, é explorada a viabilidade técnica de um
instrumento multilateral, com vista a implementar as medidas convencionais de BEPS
através de uma emenda aos atuais acordos fiscais bilaterais.

Conclui que devem ser convocadas, sem demora, as negociagdes do referido

instrumento e, a partir da andlise que foi feita, se desenrolou um mandato de criagdo de

Relatério  final da acio 15 disponivel para consulta em  http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/developing-a-multilateral-instrument-to-modify-bilateral-tax-treaties-action-15-2015-final-
report_9789264241688-en#pagel.

¥ Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, 2015 Final Reports Executive Summaries, op cit.,, pag. 51-
52.
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um grupo ad-hoc, que permite a participacdo de todos os paises, por forma a criar o

instrumento bilateral e o colocar em prética em 2016%°.

S. O risco das duplas deducoes e das duplas nao tributacoes

Se, por um lado, encontramo-nos perante uma situacdo de dupla deducdo
quando a mesma perda € deduzida quer no territério fonte quer no territério de
residéncia, por outro, numa situagdo de dupla ndo tributagdo, os rendimentos que siao
isentos de tributagdo no territério de residéncia também ndo sdo tributados no Estado
fonte.

Surgem ainda as questdes de dupla tributacio que resultam, de forma
generalizada, de conflitos relativos a residéncia fiscal, limitacdes nos valores de crédito
disponivel nos tratados bilaterais de dupla tributacdo, e a ndo existéncia de tratados
bilaterais de dupla tributacio em determinados casos. No entanto, para atender a esta
preocupacdo, os paises, muitas vezes, recorrem a convengdes/acordos em matéria de
dupla tributagdo, comprometendo-se pela nao tributacdo de determinados aspetos do
rendimento.

Estas convencdes/acordos podem € conduzir as situacOes acima descritas, pois
os paises podem ndo ter em atencdo se os referidos aspetos serdo ou ndo sujeitos a
tributacdo pelo outro territério interveniente na convenc¢ao em questiao, podendo, assim,
enveredar por um sistema de dupla nido tributacdo. Posto isto, devem ser estabelecidas,
de forma concreta, medidas de em convencdes em matéria de dupla tributag€10297.

Deve ser incluida uma norma nas convencdes adotadas em matéria de dupla
tributacdo, sejam estas celebradas entre os EM da UE ou com paises terceiros, ou
mesmo entre paises terceiros, por forma a resolver as questdes de dupla ndo
tributagﬁozgg, para que, quando se comprometerem a ndo tributar determinado aspeto do
rendimento também se comprometam a garantir que sO serd aplicada essa isengdo se

houver tributacdo pela outra parte interveniente dessa convengao.

6 Cfr. OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Explanatory Statement, 2015 Final Reports, op cit.,, pag.18.

»7 Sempre respeitando a competéncia dos EM para negociarem, de forma bilateral, convencdes em matéria de dupla
tributagéio, bem como respeitando sempre o principio da subsidiariedade.

% A proposta de Diretiva Antielisio Fiscal inclui uma medida anti abuso que tem como objetivo travar estas situagdes,
com a epigrafe “Assimetrias hibridas”, questao que serd abordada na presente dissertag@o.
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6. A imprescindibilidade de uma atuacao coordenada

Na atualidade, e numa época globalizada como a que se vive, ndo podera
prevalecer o Estado enquanto cobrador de tributos, na 6tica da arrecadagdo de receitas,
mas prevalecer sim um Estado direcionado para uma 6tica de prote¢do do contribuinte,
onde esteja presente a maxima do principio da igualdade tributdria, ou o principio da
capacidade contributiva. Porquanto, o interesse publico nio serd um argumento ligado a
obtencdo de receitas, mas ligado ao principio da justica, na vertente da capacidade
contributiva. Nao obstante esta protecdo do contribuinte, simples também se torna
concluir que, facilmente esta protecdo do contribuinte poderd conduzir a situagdes em
que o mesmo se faca valer dos mecanismos que sdo previstos na lei, mas para
prossecucdo d diferentes objetivos, ou mesmo violando claramente os normativos.

Pelo que a necessidade de criar normas limitativas, ou seja, as normas € as
medidas Antiabuso que foram referidas ao longo de toda a dissertacdo, se tornou cada
vez mais proeminente, nao sendo eficaz apenas uma atuag@o ao nivel interno, mas sendo
necessaria uma intervengdo também a nivel da Unido Europeia e ao nivel internacional,
pois a realidade a ser tratada e combativa também n@o se cinge aos planos internos, mas
afeta a generalidade dos paises a nivel mundial e advém, em grande parte, da interagdao
entre estes.

Para uma economia competitiva e favoravel ao crescimento terd de existir uma
atuacao rdpida. Quanto maior for a espera, maiores serdo os problemas a combater, pois
o mercado unico ficard em causa. Neste momento, encontram-se disponiveis todos os
elementos (relatérios, diretivas, alteracdes legislativas a nivel nacional), pelo que, a
inércia poderd ser uma opgio muito perigosa. E imperativa a existéncia de sistemas
capazes de aplicar as normas previstas e organismos especializados na matéria, por
forma a conseguir detetar e combater, de forma rapida e eficaz, estes comportamentos.

Como foi referido, os comportamentos abusivos € evasivos podem ser
combatidos com o recurso a normas Antiabuso, onde, ndo existindo restri¢des quanto a
aplicagdo de uma norma geral Antiabuso, a aplicagdo de normas especificas Antiabuso

s6 poderia ser facilmente substituida por uma norma geral Antiabuso. No entanto, as
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normas especificas Antiabuso, principalmente as que contém presungdes inilidiveis ou
ficcOes legais, contribuem para reduzir ou até eliminar a discricionariedade na aplicacio
das normas, sendo, nesse sentido, um passo importante para seguranga juridica.

Assim, normas Antiabuso especificas revelam-se mais capazes de serem
aplicadas, levantando menos restricdes que uma norma geral Antiabuso, ndo obstante o
facto de que uma norma geral anti abuso deverd sempre existir, pois a evolugdo
legislativa, muitas vezes ndo consegue acompanhar a evolu¢do dos mecanismos
adotados, requerendo-se também aqui, uma aplica¢do coordenada da legislacao.

A fase atual € de criacdo normativa, em sede de normas Antiabuso, bem como o
desenvolvimento de medidas de combate aos comportamentos abusivos, tal como foi
explanado ao longo da dissertacdo, tais como a Plano Estratégico de Combate a Evasao
e Fraude Fiscais adotado pelo Governo Portugués, o Pacote Antielisdo Fiscal, o Plano
de Acao BEPS da OCDE e do G20, onde se encontram previstas inimeras alteracoes
que, ou ja foram adotadas, ou que terdo de ser adotadas muito brevemente, o que
implica um esfor¢co e um cuidado redobrados.

“Cabe aos Estados-Membros aproveitar esta oportunidade para separar as suas
divergéncias e ajudar a criar um sistema fiscal mais justo e mais eficiente na UE” 9 0Os
acordos feitos entre a EU e os paises terceiros poderdo ser favordveis para assegurar
condi¢des de concorréncia equitativas. E ainda fundamental apoiar os pafses em
desenvolvimento no cumprimento das normas em matéria de boa governacgdo fiscal,
ajudando-os a melhorar os mecanismos de tributacado que possuem, como caminho para
um crescimento inclusivo, sustentdvel e sem erradicar na pobreza, o que limitard as
oportunidades para a erosdao da base tributdvel e para a transferéncia de lucros.
Necessdrio também € estabelecer um didlogo frequente entre as Administracoes Fiscais
e os EM acerca de possiveis solucdes que poderdo ser estudadas e criadas para
ultrapassar os obstaculos fiscais transfronteiras que os cidaddaos da UE enfrentam. Bem
como sensibilizar os contribuintes para as regras fiscais da UE e dos EM, o que os
levaria a cumprir mais facilmente as suas obrigagdes fiscais.

Grande parte dos EM comprometeram-se a adotar as 15 agdes do Plano BEPS,
cujos relatdrios se tornaram publicos a 5 de Outubro de 2015, e aprovados pelos lideres
do G20 em Novembro de 2015. Assim, os EM, cumprindo aquilo a que se

comprometeram, devem aplicar, no minimo, os compromissos que advém do plano

¥ Bruxelas, 28.1.2016; COM (2016), 23 final; pag.10, disponivel para consulta em
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/PT/1-2016-23-PT-F1-1.PDF.
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BEPS, bem como adotar normas/medidas que desincentivem as préticas abusivas, por
forma a preservar o bom funcionamento do mercado unico. Apenas uma atuagdo
coordenada e coerente poderd evitar uma divisdo do mercado interno, acabando com as
diferencas e distor¢des do mercado pois, melhorar o desempenho do mercado interno no
combate a comportamentos abusivos transfronteiras torna-se absolutamente insuficiente
quando este objetivo é prosseguido com uma atuagado isolada dos EM.

Uma abordagem unica é, assim, impraticdvel, dado que, poderia conduzir a
uma fragmentacdo do mercado tnico, levando a colisdes entre as politicas internas,
criando distor¢cdes e obstaculos, ao nivel fiscal, para as empresas da EU. Torna-se
necessdria a criacao de regras que reforcem o nivel médio de protecdo e que combatam
0os comportamentos abusivos, bem como uma adog¢do coerente e coordenadas das
medidas BEPS da OCDE.

A nivel internacional, a implementacdo do pacote de medidas do Projeto BEPS
em diferentes sistemas tributdrios ndo deveria criar conflitos entre os sistemas
normativos internos, assim como a interpretacao de novas normas nao devera se traduzir
no incremento de controvérsias, nem agravar as ja existentes. Na luta contra a evasao
fiscal, € prioritdrio garantir uma atuacdo em igualdade de condi¢Oes entre paises e
jurisdicdes e, em consequéncia, contribuir para uma implementacdo eficaz e coerente.
Para tal, os paises da OCDE e do G20 deverdo trabalhar conjuntamente na aplicacdo do
pacote de medidas e elaborar normas conexas aos restantes problemas de erosao da base
tributdria e a transferéncia de lucros. Quando falamos de normas/medidas Antiabuso
internacionais, transfronteiras, é essencial que estas atendam aos interesses distintos no
ambito do mercado interno, por forma a ter em atencdo a situacdo tratada como um
todo, com o objetivo de encontrar objetivos e solu¢des comuns e coordenadas.

A fraude e a evasdo fiscais t€ém uma dimensdo universal que ndo se pode
ignorar, pelo que os paises s6 poderdo resolver verdadeiramente este problema através
da realizacdo de um trabalho conjunto. Melhorar a coopera¢do administrativa entre as
administracdes fiscais dos EM da EU e com os paises terceiros, nomeadamente com os
paises em desenvolvimento, €, por conseguinte, um dos pontos estratégicos principais a
adotar neste dominio.

No atual contexto econdémico e politico internacional, torna-se necessario
garantir que o imposto seja pago no pais onde os valores tributdveis e os lucros sao
gerados. E urgente devolver a confianca na igualdade dos sistemas fiscais, permitindo

que os EM possam aplicar eficazmente as suas medidas Antiabuso.
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7. Os limites da A¢coes BEPS

A erosdo da base tributdvel e a transferéncia de lucros implicam uma redugdo
na arrecadacdo de imposto sobre o rendimento pelos paises que se consideram legitimos
titulares desses rendimentos, pois entendem que nele sdo exercidas as atividades
econdmicas sujeitas a tributagdo. O Plano BEPS caracteriza-se pela inclusao de medidas
que visam limitar os direitos previstos em leis, ou mesmo em tratados internacionais,
com o objetivo de combater os comportamentos das empresas multinacionais e que
impliquem uma reducdo da carga tributdria e que, assim, através dessa componente
limitativa ou restritiva dos direitos, necessitam de ser analisadas com uma atencdo e
uma cautela superior, aquando da sua transposi¢do para o direito interno.

Cumpre referir mais uma vez que as recomendagcdes da OCDE ndo sdo leis,
mas sim sugestoes resultantes de um relatorio elaborado pelos representantes das AT’s,
a pedidos dos ministros dos paises que compdem o G20. Assim sendo, estas
recomendacdes ndo podem ultrapassar nem mesmo modificar ou diminuir as medidas
existentes nos planos internos, pois nao sio fonte de Direito em matéria tributdria e os
Estados encontram-se subordinados ao principio da legalidade da tributagdo.

Por outro lado, as recomendacdes ndo poderdo ser aplicadas
indiscriminadamente em todos os OJ, pois as diferentes constituicdes dos Estados
poderdo conter normas e regras que permitam ou recusem a ado¢do de determinadas
medidas que sdo sugeridas. Nesses termos, as AT’s ndo podem adotar livremente as
recomendacdes do plano BEPS sem antes ser efetuado um teste de adequacdo destas
recomendacdes as normas constitucionais e fiscais vigentes.

Determinadas medidas encontram-se inter-relacionadas, ndo podendo ser
adotadas pelos Estados de forma isolada, ndo podendo ser adotada apenas uma dessas
normas apenas porque seria conveniente para determinada AT e afastando assim a outra
norma que serviria para equilibrar a introdu¢@o das normas, isto € o que sucede nas
regras de atribui¢@o dos lucros aos EE e em matéria de Precos de Transferéncia.

H4 ainda que ter muita atencdo com possiveis distorcoes e excessos que
resultem da implementacdo das recomendacdes, que possam conduzir a violagcdes do

principio da legalidade. Assim, torna-se fundamental que se adote uma posicao critica e
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isenta, relativamente ao alcance e a relevancia das medidas que sdo propostas pelos
diversos planos de acdo do Plano BEPS da OCDE. As medidas que neles se encontram
previstas ndo podem ser importadas e adotadas de forma automdtica, como se fossem
uma invencao perfeita e que apenas tem de ser adotada sem qualquer alteracdo e sem
atender as especificidades de cada OlJ.

Os Planos de A¢dao BEPS necessitam de uma abordagem consistente e que
recorra as melhores praticas recomendadas pela OCDE, pois uma conduta nesse sentido
permitiria que os grupos estruturassem as suas operacdes com uma maior seguranca ao
nivel juridico, para além de simplificar o controlo e a reducdo dos custos. Aqui, a
implementacdo destas medidas apenas por alguns paises poderd limitar os resultados
obtidos, tornando a aplicacdo dos planos ineficiente.

Esta implementacao apenas por alguns paises poderd também resultar em casos
de dupla tributagdo, situacdo que a OCDE tenta evitar, por forma a garantir a livre
circulacdo dos investimentos entre paises. Um caso de dupla tributagdo pode ainda
surgir se os paises adotarem apenas as recomendacoes dos planos que entenderem ser
benéficas para prosseguir os seus interesses, em prejuizo dos restantes paises e dos
contribuintes.

Uma outra questdo, que poderd ser contraditéria, passa pelo facto de
determinados paises da OCDE, com os Planos BEPS ja tornados publicos, continuam a
fomentar as situacdes prejudiciais. Nomeadamente com a manutencdo dos regimes
fiscais privilegiados, com a continuacdo dos tratados com cldusulas de imposto
presumido e ainda com os mecanismos que permitem ao SPI escolher em que entidade
pretende ser tributado. Ao mesmo tempo, pretendem estes mesmos paises, no
seguimento do previsto pela OCDE, estimular que os paises em desenvolvimento
apliquem as recomendacdes BEPS, abolindo dos seus OJ os mecanismos que utilizam
para atrair o investimento das entidades estrangeiras.

Nao obstante o facto de o trabalho desenvolvido pela OCDE merecer um
reconhecimento notdvel, o certo é que ndo significa que seja isento de criticas ou de
chamadas de atencdo, pois se ndo for aplicado da melhor forma podera ter um efeito
diferente daquele para que foi criado. Assim, torna-se dificil antever o futuro do Projeto
BEPS, pois este poderd nao atingir os efeitos desejados, pelos motivos que foram

expostos.
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CONCLUSAO

Os comportamentos abusivos limitam a atuacdo dos EM, afetando as suas
receitas e a aplicacdo das suas politicas econdmicas, tornando a dire¢cdo da politica
or¢amental ainda mais dificultada, assim, € fulcral a criagdo de meios concretos que
tenham em vista resolver a problemética que surge com estes comportamentos, ndo sé a
nivel nacional, como europeu e internacional. As atua¢des devem, num primeiro plano,
ser melhoradas em cada EM para uma cobranga de impostos que se revele mais eficaz.
Num segundo plano, é essencial trabalhar a cooperagdo transfronteiras entre as
administracdes fiscais dos EM, por ultimo, deveré ser desenvolvido, nomeadamente ao
nivel da UE, uma politica coerente em relacio aos paises terceiros, por forma a
promover normas com aplicagdo a nivel internacional e assegurando condi¢des de
concorréncia que sejam equitativas.

E fundamental o desenvolvimento e a partilha de instrumentos, de métodos de
trabalho que detetem as tendéncias em matéria de planeamento fiscal abusivo, fraude e
evasao fiscais, bem como detetem os cidadaos infratores, num contexto transfronteiras.

SALDANHA SANCHES>® identifica a existéncia de uma norma Antiabuso,
em Alvards, no ordenamento juridico portugués a data de 1774. Assim se identifica que,
apesar de as normas Antiabuso apresentarem a sua propagacdo acentuada na ultima
década, a verdade é que desde hd muito se mostraram necessdrias € pensadas pelo
legislador.

A recente difusio das normas Antiabuso, como forma de impedir
comportamentos abusivos a nivel fiscal, ndo se circunscreve ao plano nacional,
atravessando também o plano comunitério e ainda, em grande parte devido a mobilidade
de individuos e capitais e a internacionaliza¢do das empresas, ao nivel internacional.

A par das normas Antiabuso genéricas, surgem, em grande nudmero,
mecanismos de reacdo normativa especifica contra os comportamentos fiscalmente
abusivos, as chamadas normas Antiabuso especificas, que visam combater as situagoes
em que as normas gerais Antiabuso™' ndo conduzem a uma resposta satisfatoria. O
desenvolvimento da norma geral Antiabuso acompanhado da proliferacdo das normas
especificas conduziu a uma legislacao fiscal cada vez mais complexa, que se revela ndao

sO a nivel nacional, como também na UE, onde os EM enfrentam indmeros obstaculos,

3% Cfr. J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites... op cit., pag.9.
91y J. L. SALDANHA SANCHES, Os Limites... op cit., Pig.199.
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inimeras dificuldades na pratica das suas atividades transfronteiras, realizadas no
mercado unico.

Com o panorama econdémico e financeiro dos dltimos anos, a nivel mundial,
levou a uma sensibilizacdo dos contribuintes para a necessidade de garantir que todos os
sujeitos passivos de imposto paguem a parte de impostos que lhes compete, o que
deveria conduzir a um aumento das receitas fiscais, uma reducdo dos défices do setor
publico, entre outros beneficios. Para que se atinga tal objetivo, nos tempos em que nos
encontramos, € mais que nunca, é absolutamente fulcral a cooperacdo entre as
Administracdes Fiscais dos EM para combater os comportamentos abusivos nas suas
diferentes variantes, planeamento fiscal agressivo, abuso e fraude fiscais.

Ao nivel internacional, em Novembro de 2015, foi aprovado pelos lideres do
G20, um pacote da OCDE em matéria do BEPS, erosio da base tributavel e
transferéncia de lucros. Com este pacote BEPS sdo criadas normas a nivel mundial para
a tributacdo das sociedades, sendo propostas medidas que devem ser aplicadas pelos
EM como forma de combater os comportamentos abusivos das empresas, assegurando a
concorréncia fiscal justa a nivel mundial. A UE, com os paises que a integram, ja
iniciou os trabalhos para que estes compromissos possam ser cumpridos de forma célere
e eficaz, com vista a preservar o mercado unico, proteger as liberdades consagradas no
TFUE, bem como com o objetivo de reforcar a competitividade dentro da Unido.

A UE criou uma legislacdo apta a combater estes comportamentos abusivos,
mas, para tal, prevé também uma cooperacio entre as Administracdes Fiscais dos EM
estabelecendo instrumentos que os ajudem a recuperar as receitas, cooperacio que a UE
tem vindo a reforcar, por forma a assegurar um bom funcionamento do mercado interno.
De ressalvar também a necessidade de respeitar as agdes que ji se encontram em vigor,
num objetivo de compatibilizagdo com os desenvolvimentos que surgiram com OS
recentes trabalhos desenvolvidos na matéria, otimizando os mecanismos ja previstos.

E necessdrio estabelecer um clima confianca e solidariedade entre os EM, pois
0os comportamentos abusivos constituem um problema que necessita de uma resposta
coordenada e multipla. Encontramo-nos perante desafios com uma escala a nivel
mundial, onde nenhum EM poderd agir, de forma satisfatoria, sozinho.

E fundamental criar sistemas fiscais que sejam eficientes e tendentes ao
crescimento, dotados de sistemas de aplicacdo legislativa que sejam eficientes, onde

haja um aumento da transparéncia € uma cooperagdo entre as administracdes fiscais
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nacionais, o que se consegue através de uma simplificacdo da legislagdo na EU e na
reducdo do nimero de regras existentes.

Os paises da OCDE e do G20 adotaram medidas em conjunto com o objetivo
de ultrapassar os problemas do sistema tributdrio internacional, sendo que estes
problemas fomentam as praticas de erosao da base tributdria e a transferéncia de lucros.
Para tal, desenvolveu-se um pacote de medidas que abordam diversas questdes que
necessitam de intervengdo. Aos paises envolvidos é pedido que desenvolvam esforcos
por forma a implementar, de uma forma aberta e sistematica, o pacote de medidas
apresentado e criando normas e medidas que permitam abordar os problemas BEPS em
igualdade de condig¢des.

O projeto conta com a colaboracdo de mais de 80 paises, onde se incluem 34
membros da OCDE, todos os membros do G20 e ainda mais de 40 paises em
desenvolvimento. Estes paises, juntos, trabalharam nas solu¢des para dar resposta a um
desafio comum, combater as lacunas existentes nas normas tributdrias internacionais
que permitem as sociedades multinacionais transferir os beneficios, com recurso a
esquemas artificiosos, para jurisdi¢des de baixa ou nula tributacgao.

Na atual abordagem de combate aos comportamentos abusivos, desde o plano
interno ao internacional, facilmente se conclui pela preferéncia e tendéncia para que os
combate a esses comportamentos seja prosseguido através do recurso a medidas
especificas, por se revelar a forma mais eficaz e capaz de salvaguardar os principios,
como o sejam a seguranca juridica e a justa reparticdo dos encargos fiscais. Ainda
haverd um longo caminho a percorrer no que toca ao aumento da eficicia das normas
Antiabuso, no entanto, atualmente, todos os esforcos estdao a ser feitos para que
brevemente o panorama atual se altere de forma significativa e positiva.

Neste momento ndo temos uma insuficiéncia de medidas, temos € poucas
medidas com uma eficécia real e verdadeiramente aplicadas e implementadas, pelo que,

haverd um longo trabalho a desenvolver.
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